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Die nachfolgeade Ausführung ſchlieht ſach am:zimen:interefr 
ſanten Rechtsfall, den wir mit hen. ſich widerſntechenden Eut⸗ 
ſcheidungen erſter und zweiter. Inſtaug zmachſt mittheilen. 
Jehannes K. zu L., gehoren im J. 1822, verehelicht ſeit 
dem J. 1843, errichtet am 7. Febr. 2 vor Gericht sim Ten 
ſtament, in, welchem es u. a heißt: 

1. Zu meinem. Uniserjabs(isben fepe ich meinen einzigen 
Sohn Eins Karl K. ein. Sollte ich noch Kinder erzgıgen, jo 
follen meine faͤmmtlichen Kinder meine Univsrfalsrhen zu gleichen 
Theilen fein. Diejen meinen. directen Erben ſubſtituire 
ich diejenigen Perſonen, welche, wenn id finderios 
wäre, meine gejehklihen Erben ſein würden. . 

S. 2. Meine Ehefrau, geh. MR, fall das ihr. na den. Ds 
hier getenden Reftiinmangen (des Solufſiſchen Landrechtes) zu⸗ 
ſtehende Niesdrauchsrecht an ‚meinem Vermögen, fo. lange unge 
fchauälert ausüben, als fie ſich nicht. wieder wird varheirathen. 
Im Falle fie fich nad) meinem Tode wieder anderweit, verehelichen 
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follte, fol ihr der Niepbrauch an meinem ganzen Bermögen fo 
lange zuſtehen, bis mein Sohn Elias Karl K. volljährig, oder 
fih in früherem Lebensalter verheirathen wird. Don dieſem 
einem oder anderm Zeitpunfkte an Sollen ihr im Fall ihrer ander- 
weiten DBerehelihung nur zwölf Morgen Gut zur Nupniegung 
verbleiben. — — | 

F. 3. Ich beftimme zum Vormund meined Sohnes oder 
meiner etwaigen weitern Kinder den Schreinermeifter Peter W. 
von hier, welcher neben den übrigen einem Bormunde obliegenden 
Pflichten darüber zu wachen hat? daß meine Ehefrau mein Ver⸗ 
mögen, ordnungsmäßig verwalte yud die ‘Pflichten, einer Nik: 
Meg n el" eihte vie — —— 
ich das Gebichtüäigenuföthen zu Peflimmen. 2. - 5 

6. 5. Wenn ich feine direcken Exben hinterlaffe, vielmehr 
die fubftituirten Erben mir nachiplgen, jo, joll meine Ehefrau, 
welche, MT, en nel —— ter 8.2. 
angegeben, das Vermögen. ungefchmälert ausüben fol, im Fall 
ihrer Wiederverheiratfung den Nießbrauch nur von_ einem 
Drinheil meines VBerkiögchd behalten ; “ſo duß die ſubſtituirten 
Sen zzwei Dritttheilet deſſelben diusgeliefert erhalten: koniten“. 

ARD Jani IH dr Johannes Ri: mit Hinterlaſſung 
ainer Wirtwe/ Kaͤthauina geb, Rund eines immtändigen Sohnes, 
des zum Erbeit) eingeſetzton⸗ "Eis: Kant K. Auch diefer ſtitbi 
ſchon am 28. November 1852 waährend der Unmündigkeit. UAlds 
a. Oſtern 18501 die Mutterludeſſelben, die Wittwo des Jo⸗ 
hang, ſich zum zweiten: Male an Caspar / Bogu Lu: ve 
ehelicht, troten det! Vaterbruder: des verſtorbewen Johnmneso K./ 
Pete: 8; und Die Mutterſchweſter deſſelbbn, Dorothea WR. 8 
beſſen naͤchſte geſeßzliche Erboenklagend igegen die nunniehr vers 
ehelichte B. anf, und. bitten unter Bezugnahme auf vbige Te 
ſtamentsbeſtimmungen, ifo wie anh die gemeinrechtliche Regel, 
daß in der Wulgar⸗Subfritütion auch Die Bupifar Sabſritutior 
enthaltenſei,dine Berklagte:zuv⸗Hetadusgabe der Erbſchaft ihtrs 
verſtorbonen⸗ Ehemannes mit Vorbehalt der Nutznießgung eines 
Dritttheiuus zn: verunihallen, - «7:5 kin. st Æl— 

t 
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Werllagte fucht Dagegen geltend zu machen, wie bie frag: 
liche ‚Erbichaft anf: ihren Sohn und von dieſem auf, fie übers 
gegangen, wie die, Subftititien nur für dem nicht eingetretenen 
Ball des, finderlofen Ablebens angeordnet, eine Ausdehnung der⸗ 
ſelben auf den Zell, daß der dem: Vater überlebende ‚Sohn 
während Der Unmündigkeit verſterben würde, vom Zeftator nicht 
beghfichtigt worden fei, auch nad Dex 1. 9. C. 6, 25, de insti- 
Iution. et substitution. die. Matter des Kindes den Subftituten 
vorgehr, und ihr jedenfalls die. Befugnifie einer, Rotherbin- ımd- 
Pflichttheilsberechtigten zufämen. 

Naqh ſtattgehabten weitern Verhaudlangen weiſt das Juſtiz⸗ 
Amt zu F die — unbegruͤndet aurüd „und zwar im 61 
waͤgung: 

„dab, wenn auch im Allgemeinen die gejehliche. Vernnithung he⸗ 
ſteht, daßn, wenn der Vater in ‚feinem Teſtamente feinem un 
wändigen Kinde einen Erben im Allgemeinen ſubſtituirt hat, 
anzunehmen. ſei, Daß, der Wille ‚des Teſtators auch darquf ger 
richtet geweſen, dem. —— — BR NEN # er⸗ 
— 

daß jedoch dieſe Dermutäung, pp, Dans, auteht — Sara, 
wenn. Gründe richt beſtehen, welche Daran ſchließen laſſen, daß 
der Aaſtator eine ſolche Abficht nicht gehabt; habe·e 
daß nun aber DaB, vorljegende Teſtament ‚gllerdings, mehriache 
Grunde darbietet, weiche ‚gegen; sine. ſolche Abſicht des Teſtators 
ſprechen, indem naͤmlich der Unmlndigteit des Gohnes im Te⸗ 
ſtamente mit feinem Boxte erwähnt, wird; und, wenn auch nicht 
aus den Worten des $; 1.3" „mern ich kinderlos wäre”, ‚(ha dieſes 
als Zwiſchenſatz eine nähere Begeichnung der Erben iM, welche 
der Toeſtator meint), Doc, aus. denen Des: $. 5, welche im All⸗ 
gemeinen den Falk beſprechen, wenn die ſuhſtituirxten Erben. zur 
Nachfolge kommen, nämlich aus den Worten: „wenn. ich feine 
direrten Erben hinterlafie, vielmehr die fubftituieten. Erben 
mir nachfolgen“, zu entnehmen if, ‚daB. der Teſtator nur an 
den. Fall der Vulgarjubſtitution a und en auch base 
ung heabfichtigt Batı. . Zr Ge 
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und indem, wenn man auch ammehmen; wollte, daß während im 
$: 4: ganz allgemein die: Subftifutien enthälten jet, der SB. 
nur den einen Zall derſelben, wenn bei dem Tode: des DTeſtators 
der eingeſetzte Sohn: defſelben bereits weggefallen wäre,“ zunt 
Gegenftande haben folle, doch: mit- einer ſolchen Auslegung — 
außerdem, daß der Ausdruck „vielmehr“ Hiermit nicht in Ein⸗ 
Fang zu bringen ift, — die weitere Dispofttion des Teſtaͤmentes 
ih Widerſpruch Steht, welche zugleich einen fernern Grund abgibt, 
daß der Teftator wirklich nichts weiter als eine uU 
tution beabfichtigt bat, j 
da er für den Full, daß Kein Sohn ihn aberleh⸗ und alfo — 
eine ganz andere Beſtinimung bezüglich ſeiner Wittwe krifft, alb 
für den Fall, wenn fein Sohn vor ihm verſtirbt, und zwar fir 
den erſten Fall die im F. 2, Daß die Wittwe den Nießbrauch 
vom ganzen DVermögen haben ſoll, auch wern-fle fich wieder 
verheirathen würde, bis zur Volljährigkeit oder Verheiraihung 
des Sohnes, und für den zweiten Fall die im Si 3, dag Me 
Wittwe, wenn fie ſich wieder verhetrathe, den Nießbrauch am 
ganzen Bermögen (richtiger, an zwei Drittheilen deſſelben) 
verlieren ſoll, To daß, werin: der Teſtator eine Pupillar⸗Subſti⸗ 
tutivn ‚beabftchligt ‚hätte, &8 ganz unerlaͤßlich geweſen wäre, im 
F. 2. zugleich eine Beſtimmung darüber aufzumehmen, wie es 
Bezüglich des der Mutter gegebenen Rießbrauches am ganzen 
Vermögen -damm :gehalten werden -fofle, wenn: der Son nach 
dem Teſtator in der Unmundigkeit verſtüͤrbe. a0. Mi 

Auf die Berufung der Kläger air das Obergericht zu F., hob 
Siefes intern 2::Sept.. 1854 dein angeföchtenen Amtsbeſcheid auf, 
amd ſprach den Kkägern ‚den Nachlaß des Johannes K. näch 
feinem Beftande- zur" Zeit des Ablebens des Elias Karl K. vor⸗ 
behaltlich des von der a — daran zu — 
ann zu. Ze 

-- Diefer Beiheid ward auf ſlgeide — geflükt, 
— Frage, ob die Erbſchaft des Johannes K. mit dem Ableben 
feines Kindes: Elias Karl K.'nach dem vorgelegten: Teſtamente 
auf die Kläger als fubftituirte Erben, oder' auf die Verklagte 
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als Iteſtat⸗Erbin des indes übergegangen ſei, muß, abweichend 
Don. der Entſcheidung des Unterrichters zu m. der Sıfleren 
beantwortet werden”; 

„Rad gefeglicher Vorſchrift ſell eine Subſtitation, welche im 
Verhaͤltniß zu einem als naͤchſten Erben eingeſetzten unmündigen 
Kinde erfolgt, im Zweifel dahin verſtanden werden, daß der 
ſubſtituirte Erbe nich? allein für. den Fall, daß.;der. eingeſetßzte 
Erbe: gar. nicht zur Erbſchaft gelange, ſondern auch, wenu Deus 
ſelbe nad den CErbſchaftserwerb wor der. Mündigfeit verfterbe, 
zu der Erbſchaft gerufen ſei. 88. gründet ſich Diefe Auslegungs⸗ 
regel infofern auf die natürliche Grundlage des vermuthlichen 
Willens des Teſtaters, ald.ch. wahrkheinlich iſt, Daß derjenige, 
welder dent eingefegten Exben einen andern. fubftituirt, dieſen 
letztern auch für dem Fall berufen: Haben will, wenn Der eritbes 
zufene Erbe zu einer Zeit wieder hinwegfältt, wo ihm eine pers 
fönlihe jelbftftändige Herrfchaft über das ererbte Vermögen noch 
gar micht, zu Theil geworden ift, und daß daher ber Teſtator 
auch von feiner -Befugniß, für diefen zweiten Fall. Die Subſti⸗ 
tution anzuordnen, habe Gebrauch machen wollen”. - 

Hiernach eignen fich die Worte im $.1. des Keflamentes: 
„Dieſen meinen, directen Erben ‚fubftitiire ich ‚Diejenigen Berfonen, 
welche, wenn ich Tinderlos wäre, meine geſetzlichen Erben fein 
würden“, vollkommen dazu, daß in ſolchen auch die ſ. g. Pu⸗ 
pillar⸗Subſtitution gefunden werde”. 

„Ein anderes Reſultat vermögen auch die Eingangsworte 
des $, 5: „Wenn ich keine directen Erben hinterlaſſe, vielmehr 
die ſubſtituirten Exben, mir nachfolgen“, nicht zu ‚begründen, 
Denn dieſe Worte, weiche ohnehin feine felbftftändige Dispoſition, 
foudern eine ‚Bezugnahme auf die. frichere Dispofition: des $. 1. 
enthalten, würden fich nach der Sprachweiſe des Lebens felbft 
wit, der Annahme vereinigen laflen, daB der Zeftator eine even⸗ 
tyelle Pupillar⸗ Subſtitution anusdrücklich im, Sinue gehabt habe, 
da er auc.:für dieſen Zall, Die Imbflitnirten: Erben als um 
(mittelbaren) Nachſolger bezeichnen: Esuntel.- -. 
si :pikeberdies aber; weufigt es nicht, um Die iliweigende 
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Pupillat⸗Subſtitutlon auszuschließen, daß dei Grblaſſer nach ben 
bei der Subſtitutions⸗ Anordnung gebrauchten Aulsdrücken zunächft 
nur den Fall der gewöhnlichen Subſtitution im Sinne gehabt 
babe; vielmehr muß ein beſtimmter, auf Ausſchließung 
der Bupillar-Snbftitution gerichtete Wille bowiefen 
werden... Hierzu aber. ind. Die hervorgehobenen Worte: feinen: 
falls zureichend. Auch der’ Yon der: Verklagten in Bezug: 'ger 
nommenen 1.9. €. de sustitutionibus- et: substitstionibus: (6,25) 
kann vorliegend keine Anwendung: gegeben: werden, Da dieſelbe 
einen ana nr aan en eo. ıe 
trifft. 2 

„Eine, Vecpfichtung * Bates, bei Der Pupillar Sndſti 
tution die Notherben feines Kindes zu berückſichtigen, iſt 
rechtlich nicht vorhanden. Es ſteht Daher auch den aus ;Diefeni 
Geſichtspunkte erhobenen rn der’ a feine Beige 
zu geben”... ’ 

„Es iſt demnach die kragfice Erbſchaft — alagetn zu⸗ 
zuſprechen, um. ſo mehr, ‘als ſich aus dem ganzen Teſtament 
die Tendenz des Erblaſſers ergiebt, das nicht unbedeutende Ver⸗ 
mögen, vorbehaltlich des feiner: Frau: Daraus zu gewaͤhrenden 
Unterhalts, feiner Familie zu erhalten. In gleicher Weiſe 
ift auch bereits früßer in Kucheffen Recht geſprochen worden: 
(al. Decisiones Cassell. T. I, dec. 66.) do“ - 

Gegen den Befcheid des Obergerichtes appelliren beide Theile 
au das Oberappellations⸗Gericht zu Cafſel, Verklagte ſich be⸗ 
ſchwerend, daß der Amtsbeſcheid nicht beſtaͤtigt worden, Kläger, 
daß ſie mit ihrem Verlangen zur ſofortigen Herausgabe des 
Rachlafjes zu zwei Dritttheilen zurückgewieſen ſeien. : 

© - Benn: e8 ſich im vorliegenden Falle bloß handelte um bie 
einfache Auslegung der vom Teftator gebrauchten Worte: „Dieſen 
meinen Ddirecten Erben: fubfituire ih Diejenigen 
Berfonen, welche, wenn ich kinderlos wäre, meine ge 
feglihen Erden fein. wurden”, — jd würde. bier möglicher 
Weiſe eine neue „Causa Curiana“ zur Erörterung kommen, ins 
fofern nämlich von der einen Seite.die scripla verba, bon der 
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andern die Volduses iteriataen qu veriheidigen 1wficent:.. 6 
müsde jedoch: einem. zweiten. Crassus hier wohl nicht forleichk 
werden, allen Richtern gleichmäßig die Uebergengung'gusumens 
ſchaffen, daß die Horte das Teſtamentes nach dam. Willen des 
Teftaters: in: Diem ambgtdehnten Chrme-aufgefiht werdein wigten; 
daß, wenn rauch nr, einerndenninſtituirten Erben warlſach alt 
Erbe eintraͤte aber in: ber Hiitnladigbelt vor: dan· Teſtator/ vet⸗ 
ſtiirbe, die Snbſtitriten auch Au: dieſßen Ball Erben ·peches 
folltim #3. '; Allein 'einemisStteite Dielen’ Aut ib ‚dadurch, ;norgeg 
beugt, daß ſchon im : hexi: Numiſthen Kaiſerztit namentlich anköct, 
Ginflutß: der Kaiher Marc Minrebund. Meiks der Mechtoras 
fich biidete amd der Anslegimg" des Teſtamente I: ülfe kam) 
da. der vom Teſtatot gebrauchte: Ansbruco Substitueressimu yal 
der Erbeinfetzurig eines. Pilkusı iapulies,_ „in: ufprumgee ons 
bexogen werden ::jole N. 1: iortal hufı den Dasuspyindsr: weni 
PER REN IB AB I a ee ee 
za. ER el rar J — 
1) In der Causa Cnriand handelte‘ es‘ ſich um bie tage, ob in ber 
Mupi Ha dhoRmatlän de Blau em enchäftn Keit 
(Bgl. Cieero de oratore 11, 32) Sie wurde yarıkım Kuhnadirafri 
1... Bßrichte nerhamnelt, Serevoln PEHTeS Mn Juteſtat Er hen h, Gpassus 
„ven übſtituten, M. 'Carius. Cicero de oratore I, 39: quuin 
2.7 Stabvoln: u lex] soripte testamentornm Fark defenndertti 44 
XXXVVIXVODAAXEAäLäL 
csien. qui-togiagpensum fecigaet, ‚qt,.ai, Aline nan;eneet, :ank 
in tutelam veniret, M. Cürius esset heres‘“. Orat. pro Cae- 
eina, 18: „Ornate et copiose L. Crassus — judicie centum- 
ii pfralilhaie dendenutanit urendic;hesiniis -Sihrebunte’ omhißäs : 
= sm Carhiny Jul Noses Instimitnd-eeset Ih’). miörtud "pddtumo 
? tape ee Ho Aha rn hortirun, sed he 'Anttie ghidena 
ve" enset) heran ee Apurtbre.-Qul& Foerbis suite Rec chutum 
+ 'griePiininiie, - YQaine rei Igktur- vehdit P’oluhttiisnete. NG. a. 
„ IEgbehht) Brutun;, :BD.8R ; ice inveitiöne, 91,°425 Topfea 10; 
gebe Zora: VAL EL Dielen Fan Anct to" berihint ge⸗ 
wotdem', wellihletder Kampfe jüifchen-Vorbn und Velunlan'testa- 
ra torla Yifthen ätrhektuh und weguiuth "jun 'ia Lameie teitelmen- 
Brseitoriing aat Hatfe det Herner ine tunen 
Se nich Fühlen NAunbtgaug! zu Bunfen der Arguftks ges 
nommen hatte. ‚Belträgaser'rlsbefondere: huchiwegeiitiih-Wazu bei, 
ale woher BEP und Be Hi ver Sub⸗ 
Ritution aufgeſtellten GrundfaßeLorddbeikisine 31!% unit 
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onlgarıs, der durch die Formel enägedrintt ward‘ ji. Meres slow 
ewikierä” , als auf Den Casma necundus x’ | — — — 
e Impubne dacæsærit )JJ. 

Jetzt fan mar noch darũber — — wei: Be; 
Dentiong jenem: Rechts ſatze als ſolchembeizulegen iſt, ob 
naͤmlich mit ihm ‚wieder ein Strietum jus, wie ſolches einſt in 
Betreff der‘ scripta "verba‘ vom Schevola und: andern: ftrengen 
Reihtögelehtten veriheidigt wurde, in dicke Materie eingeführt 
fei,:.oder ob der von: Crassus und andern Rednern vertretaten 
Voluntas nod immer Die legte 'Enticheidung gebuͤhre, wit andern 
Worten, ob :der Richter, weder: rethts noch links fehend, bei 
feiner Eutſcheldung allein dutch "eine: geſeglich vorgeſchriebene 
Praesumtio juris, wornach namentlich in der. Vulgar⸗Subſtitu⸗ 
tion auch die Pupillar-Subſtitution onthalten ſei, ſich leiten zu 
baſſen habe, ober ob ex‘ auch jetzt noch ‚Bei, DarfAnmendung eiuer 


teftamentarifchen Beftimmung über Subftitution vor allem die 


Voluntas testatoris im Auge behalten, und. daher. neben. jenem 
Rechtsſatze auch andere Momente, aus, denen Diele ar entnehmen 
ift, beachten müfe? ELBE TEE EEE 

Berüdfichtigt man Die Grunbfäge ‚ ‚welche — zu jener 
Zeit, wo der gedachte Sap ſich feſtſtellte, hinſichtlich der Auss 
legung der Teftamente allgemeine Geltung erlangt: hatten *), fo 
dürfte e8 nicht zu bezweifeln fein, daß die Kaifer und Rechts⸗ 





- 2) Modestinus lib. eingal. de eurowaticis, L. 4 pr..Di 28,6, de 

vulgari et pupillari aubstitutiene:. „Jam. oo. inse, wiimur es 

‚D. Masci et Veri constitutione, ni cum pater impaberi, filio in 

‚ alterum oasum substituisset, in uirumgue.. oaeum substlituisse 

‚ intelligatar , sive fllius heres non extiterit, aine entiterit et im- 

pubes decesserä‘‘, Daß hiernach auch. die in der Cause Puriana 

. verhandelten Frage von der in der ® a villa rs@ublitution anthaltenen 

Baulgar⸗Subſtitution zu Gunſten der. leptern geſetzlich entſchieden 

„war, verſtehOſich von ſelbſt, obſchon ſolches -mit Unrerht von Einigen 

. geleugnet worden il, S. die auaführliche Widerlegung dialer Zweifel 

‚von Mühlenbruch in ber Kortf:v.. Ghüſck, Bd. 40. S. 269-291. 
Pal. auch v. Bangeromw, Leitfaden $. 451. .. 

3) Bel. Elvers, über die un der am⸗me abenis. 

Reue Bolge, Br. L S. U, N. 8, 
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geichtien: Diefer Beltz mirter- denen, Einflc;z Bi; des Medıtöieg 
von Der. Anweudung . ber. ‚gedachten Subslitulio „in alrumaque 
casum“ bifdete, weis Davon entfernt waren, durch ibn ein neues 
sirielam. jus;,: das nuabhängig von der Voluntas testaloris zux 
Anwendung käme, ind Teflomentönftecht. einzuführen. 

Wohl erklaunte man noch Immer an, dag Fragen; weiche 
„es ipso ‚lestamenso“ ſich exhöben: „secundum doripfi juris 
rattonem erledigt werden: müßten“), weshalb 3. B. Der Gap: 
„Cum in verbis uulla ‚ambiguitas est, non debeti-admillä vo- 
iuntatis, quasstio*°), auch auf tefiamentarifche Beſtimmungen 
angewendet wurde, Allein Daneben Jand nicht war. die. Aus 
fegungssegel volle Auerlemmung: „gum: in tetamento ambigus 
aut: otiam perperam scriplum. as, hemigno Interpretari, es se- 
cundum id, quoad eredibile. as :cogitetum; aredandum eni*)“ 
jondern es amd andy feit, daß allet, was „emira tesiamentum! 
in Frage kam, es hona et aequo beusiheilt werben mußte 7), 
fo wie 28 in diefer Beziehung auch nicht feften ‚hieß: „lioet sabr 
tiläas ‚juris refragari videlur, altamen IR — 
bono et sequo kuebitur“ 2). 

Hiernach dürfte es kbeinem Zweifel — — die 
Kaiſer und Rechtsgrlehrten jener Zeit. es als eine-Subtilitas 
Juris —— . as menu Jemand, —— ” Em 





4) Gajus lib. 1. de töstamentie, 1. 16. Bm. 1; "de — 

at 'derkomstratinibus. . er: 

5) Panlue lib, I ad Nexatiam, 1 26. $. 1. 2. 22, de Iegatis un 
6) Marcellus lib, I. digestorum, L24D. 34, 6, de rebus dubiia 

7) Gajus lid. 1. de testamentis, 1. 16 eit. 

“ 9) Papinianus lib, 5. responser. 1. 17. D. 28, 3, do — upto, 
irrito facto testamento. Bgl. auch Elvers, theoretiſch⸗praktiſche 
Eroͤrterungen aus der Lehre von der teſtamentariſchen Erbfaͤhigkeit 

infdbeſondere. juriſtiſcher Perſonen, veraulaßt — ‚meh: Butadhten 
gegen: die Rectsheftäudigfeit ver Stiftung und "Erbeseimiegung. des 

. Städel'ſchen Kunſt⸗Inſtituts zu Braukinrt as. M. Göttiugen 1827, 

beſnnders Srärtesung: I. Bon. Billigkeit und. ſtrengem Rechte, Geſetz⸗ 

:  gebung und: Poaris ie Allgemeinen -U. Ben, ber, in. Teßaments⸗ 

ſachen nach, Röomiſchem sus canoniſchem Rechte, ſo wie nach der 
VPraxis pflichmaͤßig zu bexrückſichtigendem Billigkeiit. ) 
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daß jeuer Saͤtz von der: Amsendung der Substitutio Sin: utdainr 
que Tasaın "nunmehr Jus fei, denſelben blind ohne alle weibere 
Beruckſichtigung der Voluntas teatutoris hätte anwenden wollen, 
and daß fie um ſo mehr einen Schuß’der Voluntas testatoris 
„ex bono en negtuo* würden haben eintreten‘ laffen, als auch 
bier "der allgemeine Grundſatz feine Wahrheit haͤtte: Non opor- 
tero jüs oivilo catumniari, noquo verba eaptars, sei ug 
mente quid diceretur,: animadrertere oonvanire“ ꝰ). Manz 
wir min: aber bie Abſicht des D. Mircus iund Verus erwägen, 
durch deren Conſtitution nach "Dem Ausſprucho des zModebtinus 
in'der L4. a der Satz wen der auf beide Fälle. zu beziehenden 
Subſritution als Necht oſta ß, als Jus, feſtgeſtellt worden iſt 
fo ging-"viefe offenbar nur! dahin, die vorausgeſettenvalumæs 
tegtätoris- gegen Die ſich ſtets wiederholenden Augriffe der Ver⸗ 
freter der ſtrengwoͤrtlichen Auslegung der Teſtaͤmentoworte ein 
für allemal ſicher zu ſtellen, fo daß es: keines weitern Streites 
uͤber die Möglichkeit dev Ausdehnung des gebrauchten Ausdrudest 
Sabstitstio, „in ulrumque' 'oasum* beduͤrfe 120). Wein dieſt 
Waffe für die Voluntas in eine Maffe:gegem :flg verwandelt 
zu’ fehen, würde der Abſtcht jener Kaiſer gewiß nicht entſprechen. 
Bielmehr mußte es auch nach. ihnen die Hauptaufgabe Bes Michters 
bleiben, die Voluntas' 'testatöris‘ zu ermitteln und Diefed volle, 
Geltung zu verfchaffen, daher jenen Rechtsſatz auch nur unter 
der. Vorausſetzung quzuwenden, Daß der, Wille Deß Teßators 
wirflih einer derartigen, rechtlich geftatteten . Ausdehnung Des 
gebrauchten Andbruted : „Substituere® entſpraͤche daß es ſich 
alſo wirklich im die auf ſolche Weiſe .zu ſchuͤßende Volunzas 
lestatoris handle. Daß widrigenfalls eine calumnioſe Sublilitas 
9) Paulus lib. 4. epltom..: Alferi, 1.:19...D.'10,.4, ad’ erhibendum. 
10) Mit Recht: bemerkt von Bangerow a. a. D:. „Hatte: nun auch 
- einmal der Teſtator nur einen der beiten Casus erwähnt, ohne 
-: jedoch ven andern audzuſchlioßen, fo mußte gewiß: bie Annahme fehr 
Natürlich erſchemen, d6 fei die. nur ein enger Ausprud 
ı Marainenweitergehenden Billion uub auch ber andere 
Casus fei in⸗ der Abſicht'des Taſtatoro degeäundel“, 
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juris:volläge ;;erhefkt einfach ſchen Daraus, Daß 'der durch Blinde 
Anwendung jenes neuen Mechtsfahes ale Subſtitut zur Erbſchaft 
Gelangte, feine Stellung weder dem legten Willen Des Teftators, 
noch ‚etwa feiner Eigenſchaft als Inteſtat-Erbe, fondern lediglich 
einem Rechtsfahe verdanken würde, den ‚die. Kalfer nur zum 
Schuß der Voluntas testaforis aufgeſtellt haͤtten, und der num 
ganz gegen thre Abſicht zur weientlichen Beeinträditigung: ders 
felben «angewendet würde, - Daher "konnte es denn’ auch nicht 
zweifelhaft‘ fein, daß wenn das Daſein einer’ conraria -voluntas 
nachgewieſen würde, jene rechtliche Vermuthung für den weiten 
Sinn der Subflitution feme Anwendung litte, wie dieß namentlich 
der SHaifer Alexander Sever in einan Neforipte an den 
Firmianus ausſprach 2). Es frägt fich jedoch, ob dieß die ein: 
zige Beſchräukung war, ob jener Rechtsſatz von det Ausdehnung 
der Subslitulio impuberi facta „in uinamque-cäsum“ von ‚der 
vom Richter fonft ſelbſtſtändig zu erforfchenden. Voluntas tasta- 
toris injoweit abgelöft werden durfte, dag dor Wille des Teſtatoes 
überall nur in fo weit: noch in Betracht käme, als der Gegner 
des Sußftituten darzuthum vormöchte, daß ein entgegem 
ſtehender Wille des Teftaters vorliege, ob; mit andern Worten, 
das Obergericht im vorliegenden Falle mit Recht angenommen 
hat, daß ein befliminter, auf Ausſchtießnind der Pu⸗ 
pillar-Subſtitution äeiichte ter Wille bewieſen werden 
münſſe hans como. 3 ie 
Bekanntlich bedũrfen die datſerlichen Reſerlpte Bei ihrer Aus- 
fegung großer. Vorficht, damit. nicht zufällige, oft durch die Eigen⸗ 
ihonlichteit des zu beurtheilenden Falles hervorgerufene Aeuße⸗ 
ungen als wefentliche Feſtſtellungen aufgefaßt werden. 'Daß 
der Kaifer, in. dem tagen Nefcripte der L 4. C. 6, 26 nur 
a a Er RE 
D L. 4. C. 6, 26, de — et aliis substitutionibas: — 
vhs pluceuerit, substitationem Impuberi, quĩ in petestäte teata- 
tt" ltorũe fuorit,a parente factäm-äta: si. Aeres non erit, porrigl 
= dd ou enkum, duo, pöstenglianmt höres 'oxtitt )! Impubes de- 


:’" eier sei Kaodo nen — — — estitinse 
‚probetur, etc“. rem a ü 
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des Hanptfalles, wo die geſetzliche Bermathung leine⸗Auf 
wendung leide, : nämlich wenn. die contraris volunbas erwiefen 
vorliege, und Daher von einer Vermuthung Überall’ nicht mehr 
die Rede fein könne, hat gedenken wollen, ohne aber ‚Damit. zu 
behaupten ; daß in: nllen: ander Fällen: jene Bermuhung:molle 
Anwendung erleide, geht ſchon aus den weitern Worten des ge⸗ 
dachten Reſtriptes hernor. Denn hier wird. der auch in andern 
Stellen : erwähnte Grundſatz in Bezug genommen, daß ment 
sehen ‚dem Filius impubes eine dritte Perſon, z. B. die Ehe⸗ 
frau des Teſtators, inſtitnixt iſt, fine welche der Teſtator nicht, 
wie für den Pupillen, ein Teſtament ‚ertichten; kanuc md: nu 
heiden :gleichmäßig ſubſtituirt iſt, Die Subfkitutian: nur nis die⸗ 
jenige: nufgefaßt werden foll, ‚welche gleichmäßig für beide: gelten 
Tann, demnach ala:Bulgat:Subfihition, fo daß des vermuth⸗ 
lichen Willens des Teſtators wegen Die Auffaſſungderfelben als 
Pupillar⸗Subſtitution hier .wegfällt2),, Auch bet Mode- 
senus in Der ober angezogenen Stelle wird einer. aͤhnlichen Bes 
ſchränkung ‚gedacht .3), woraus erhellt, daß die dort. weiter ge⸗ 
machte Aeußerung: „in, altero utraque auhbstitutio ‚intelligiter; 
si volimlas — non rue ‚uur. Dedentet , . daß. mis 


a hl a, en “ ort] 





Ei) L. eilt. is tames proponas ita. sahstitutionem factanı 
2: esse: Si mihi Formianus filius et Aelia uxor me (quod 
> Abominor) hereden non erant, in ldcam- eorum Publius For- 
mianus heres esto‘“, manifestum est, in eum casum fhetank 
deubotitutionom. quo utrique herodum wubebitui: pytuit(i. ©. 
vulgo ‚primum, seu .pulgarem casum). _ 
13) L. 4. 8. 2. D. ieg, 6, de hulgari et pupillari substitutlone „Sed 
si älter (Aliük) pubes, alter -impüubes hoc commmani. verbei 
cosques inpicem subatitua, aibi fucriat andatitugi, in pulgarom 
4antummodo eaanın factam videri gabsjitutionem ‚Severus ‚ot, 
Antoninus constiluit. Incongruens enim videbatur, at in alters 
duplex esset substitutio, in altero sula vulgaris“, Bol. die 
angezogene Constitutia Severi et Antanini, in]. 2. ©..6,.264 
. Eigenthäwlice. Ausführungen über, die J. 4. cif- man. heren Auss 
’. „legung-. finden ſich bei von -Wening-Inganheim.. Beiträge zur 
„1 Zehre von, ben Subfikutdon,: in der Zeitihrift. iur Akohbrecht 
nn und Rrocch Bu. il, R..6, $. 6, S-..128- 137. S. quch von 
Bangeromw, Leitfaven $. 453, Anm. 1. ty ante, 
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der Umſtänden/ mifıdie vorhaudene, : oder nicht. vorhandene Vebers 
einſtimmung mit. det Voluntas testatoris geſchloſſen iund darnach 
der Ausodruck: Subbtktuße, im engen oder weitern Sinn aufge 
fagt werden full, ohne daß es eimes Beweiſes der contrarie 
volanfas - bedarf 1°). Daß die Frage Aber den Umfang der 
Subst#utio impuberi faota, ungeachtet der Constituto Divi-Mahei 
et Verl noch immer eine -„Owaestio volnntatis“ Yet, "geht auch 
ans: dem hervor, was -Zuflintan im einer weiter unten genauer 
zu eroͤrternden Decifion über einen hinſichtlich eines: fpeciellen 
Falles: von: Ulpian und Papintan gebraten: Fweifel berichtet, 
die’ jedoch beide darüber einig. waren, daß es ſich in: Fällen 
folcher Art am eine Dunestio volehlatis handle, wie denn auch 
„aus dem über Papinian weiter Angeführten deutlich erhellt, 
daß er durcht jene Rechtöregel in der freien: Beuttheilung der. 
Volunlas testatoris ſich nicht beengt erachtete,. ſondern alle: dafür 
in Betracht kommenden Momente in Erwägung zogg. 
Damit aber, daß behauptet wird, daß die. durch Die Con- 
stitutio-' Der an Vori : — en die. Er⸗ 
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14) Auch Mühlendrud. Foriſehung von Er, "Br; %, ©. 300 
bemerkt zu Biefer- Stelle: Daß dies aber nicht bedeutet: der ent“ 
gegerſtehende: Wille des. Teſtirers mühe. unzWweitelhaft ſeſtſtehen, ber 
weift die in der nämlichen Stelle vorgetragene Beſchraͤnkung für, don, 
‚ Ball, wenn nur @inem von mehreren Miterben in utrumque casum 
- fubRktuict werde, fo wie durch die in audern Fällen blos nach Wahr 
’ Belatichfeirefgtüffen . een eine nes — Ontr 
fheidung‘. - “ 
is) Justinianus (Joanni P. P. Ca. 33), 1 . c. 6, 25, de institu- 
-: yionibus et’ substitdtionibüst „Cum- quidam praegnantem habens 
. :tepjugem, scripait horedem ipsam:quidem Suam nxurem ex 
parte, ventrem vero ex alia parte, ef adjecit: si non. pestu- 
mus natug fuerit, alium“ sibi heredem esse, postämus autem 
natus impubes decessit, dubitabatur, quid juris sit, tam UI- 
‚piano, uam Papiniano, viris: disectissimis voluhlalis esse 
quuertionem geribeutibus ; cum epinabatur. Papinianus, enndem 
testatorem voluisse, pastumo natn et impubere defuncte, 
mairem ınagis ad ejus venire eunccessionem, quam substitutum. 
Si onim suad,sulsstanline partenı uzori dereliquit, multo megie 
et lnctuosam hereditatem ad malrem venire cnrarit, .atc' 
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waͤgung Det wirllich vorhandenen Voluntas testatoris nicht aus⸗ 
ſchließt und die Unanwendbarkeit derſelben daher nicht bloß im 
Fall der. Han. nachgewieſenen oontraria voluntas eintritt, iſt 
jedoch nicht: mit dem Unterrichter im vorliegenden Falle anzu⸗ 
nehmen,“ daß der Teſtator die Anwendung der angeordneten 
Suhsnitutio in; ulrumque casum, auch wirklich im Sinme ge⸗ 
habt haben muſſe. Hier treten vietmehr dieſelben Negeluein, 
welche hinſtechtlich der Gefetze veben der Directen: Anwendung 
eine analoge zulaſſen, jo DaB: es nicht: bloß auf: die. Mena 
Iegislatoris, ſondexn auf die Badia legis anlommt, aus welchex 
die. analoge Anwendung überall; gerechtfertigt wird, . wa 68: fir 
nicht won einer jingulüxen Anordnung handelt. Maruach 


kann nicht :gefordert: werden, daß Der. Teſtator Die Ausdehnuug, 


der, Eurbſtitution auf den Casus sequndus mit Fatem. VRewußtſein 
gedacht and ausdrücklich gewollt habe; ſondern ed genügt, daß 
die Gefepgebung Dad. leitende Pringip, die Ratio dex Bubstitptig: 
impuberi: facka: iu: Der, Art anerlannt und feſtgeſtellt bat, Daß 
hieraus die Anwendung: derſelben „in rumque gasmıa« ı pl8 dem 
Willen ded Teftatord im weitern Sinne entiprechend, ſich von 
Elbſt ergibt „ſo ‚lange nicht aus ‚den. Umſtaͤnden hervorgeht, 
daß der Teftator Die, ‚Anorduung. als eine, Jinguläre. getroffen 
hat, und Daher :Die: le srl in —“ easum 
nicht gewollt habe.. 

Sn, hiehereinftüinimung mit ‚dent. oben Eylatelin, Ya 
ie" auch von · neuern Rechta lohrem die Natur der fraglichen 
Rechtsregel bezeichnet, wenn gleich über den Ausdruck noch eine 
Vef chiedenheit obwaltet. So bezeichuet Muͤbhlenbruchte) den 
Sap, daß die Substilytie :simplex als duplox auszulegen ſei, 
ats Negel, welche indefſen Be chränkungen'erhkeide, die fich 
im Uflgemeinen auf eine entgegenftehende, wirklich vorhandene, 
der mit. Wa: siheinligfeit Auzunehmende Willens: 
meinreng des Teſtirers zurülkfũhren fiegen 7). Von Beangerom!*) 





AB Mähbensruc, Fortſeh. von, Wlüd,.Bb...40, S. 201. 
1) A. :D.:8. 299, faßt Mühlenbrud. dieſen: Satz dahinc· „Die 
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will: Dagegen. in Zenen -Entiheidnugen nit jowohl Ausnahmen, 
als viefmehe ws. conſequente Anwendungen der, richtig ‚aufges 
jeßten Nagel wwerkennen, und es verſteht ſich nad) ihm non 
ſelbſt, daß man bei jenen (in den angezogpnen Stellen enthaltenen) 
Entſcheidungen uicht striote ſtehen bleiben darf, fondern fie überall 
in, Anwendung bringen muß, wo aus der Ausdrucksweiſe Des 
Erblaffers. die Abficht: defielben hervorleuchtet, Die Dispofition 
anf Die Bulg ar Supkitution zu beſchränken. — Auch Gäjchen!?) 
bemerkt gewiß wicht: ohne Grund in Petreff der Anwendung. Det 
fraglichen Regel, „dab fie durchaus mar [ubfidigrer Art iR, 
und fieiift.gar nichts. anderes, als eine gejeglic aus 
ert annte Imerprer/atio volmtatis; wehhe da wegfällt, wo ent⸗ 
weder. Der Teſtator eine entgegengeſetzte Abficht ganz ausdrücklich 
zu erkennen gegeben hat, oder ganz beſondere Gründe 
eorhauden find, eine entgegengejehte Abſicht auch 
nur au: permuthen; bi Resel aD nur gilt: si volunias 
parentis non refragelur“. © 
Wenn wir nun biernad) ‚der N treten, ob i in denn 
vorliegepden Falle Gründe. vorliegen, welche .eine gegen die 
AYusdehmmg ; der angeordneten Subſtitution gerichtete Abſicht 
des Zeftatorg auch nur: vermuthen laſſen oder wahrjcheinlich 
machen, der : flattgehabten. Subſtitution alſo „überhaupt einen 
Regel iR be ieshansehs iniiegiii ale deren. falls aicht in 
ss aden Werhäbtniſſen eper tem. Ausdiuck er Diepoſilion etwas liegt, 
osaurch awahrſcheinlich wird, ver Mſlirer ..habe nur für ‚Ginen 
Fall bſtituiren wolier, Weniger Nar.aun werfiännlich. iſt, wenn 
— \ weiserhin bematt., S. 300: „Hand nimmt mar au, baß, bie ges 
. .: 1 tebliche: Ragel die Bränzen logifches Wahrkeis übesjchreitet., fu daß 
.. man ſie nmicht eine Schlußfeigerung, fondern eine gejepliche Prä- 
fumtion neusen darf, fa Wird, man;gewiß, geneigt. fein, jeden Um⸗ 
, Rand. umd.jeve Meußerang des Tefiners, welche. gegen den Schluß 
-. 1: Bypeilet ungen: fönnen , als. eine, Wahricheinlichkeit gelten zu laſſen, 
doß er. die duplez substjtutie nicht, gerollt gabe”... — auch die 
Ausführungen, ©. 304 und 305. 
183 Bon Bangerow, Leitfaden, 58. 458, Anm, ı 


Ha) Ghſchen, Vorleſimges über das gem,. Set, Br. iil, $ 848, 
©. 189. y. 9pF 
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fingnfären ‚Charakter beilegen, fo werden wir auf einen‘ Um⸗ 
fand hingewieſen; der fowohl:an fih, als nad den - darüber 
vorhandenen’ gejeglichen Beſtimmungen ‚einer forgfältigen. nähern 
Erörterung Bedarf. Dieß iſt nämlich der. Umftand, daß- der 
Teftator außer feinem unmändigen Sohne aud) eine Wittwe, die 
Mutter defjelben, Hinterlafjen, und diefe ihren Sohn überlebt. hat. 
Vom Standpunkte des Altern Mömifchen- Rechtes aus. be 
trachtet, konnie dem Umſtande allein, daß der Pupill eine 
Mutt er hinterließ, eine große Dedentunig Faum beigelegt werben. 
Denn das “ältere Jus -eivile geftand: der Mutter dem Sohne 
gegenüber. kein. Erbtecht zu; der Prätor berief fie allein in ‚der 
Klaſſe: unde cögnati, und das ſpätere SC. Tertullianum machte 
em Erbrecht von dem Jus-Irium, seu quatuer liberoram abs 
hängig 2°). Von natürlichen Officia pietalis des Kindes gegen 
die Mutter und einem hieranf fih gründenden praktiſch durch⸗ 
flührbaren Erbanfpruche derfelben Tonnte: au nicht die Rede 
fein, weil das Gentumviral-Geridht die Querela- inofficiosi Testa- 
menti befanntficy auf deu’ „Color insamiae“ geündete, dieſer aber 
nicht foweit reichte, daß er auch gegen den für fein unmündiges 
Kind teſtirenden Vater geltend gemacht werden konnte"). Da 
20)‘ Gajus, „, fl, 18; 24, 25; Ulpianus, XXVI, 8; pr. $. 1,2. T. 
3,3, ide SCto Tertulliann. Zwax heißt es $. 1, I... t. bei. der, 
Aufzählung der fpätern Emendationen diefer „Juris angustiae‘‘; 
„Et primus quidem Divus Claudius matri, ad solatium liberorum 
 amissorum, \egitiniam. eoram  detulit.bereditatam‘“, Schrader 
bemerft hierzu: „De Claudio in hac re, praeter noatrui locum, 
altum silentium.'— Fortasse singulari casu matri, is privi- 
' - Jegii vieem Ailii hereditetem coneessit“.. Damit ſcheint jedoch 
die Fafſung der Stelle nicht wohl vereinbarlich. Aus . Ulpianus, 
"XV 1, fehen: wir, wie daß solidi capiendi jus ber.. Ehegatten 
auch an- Alter und Zahl ver Liheri amissi, der frühes: verlorenen 
Kinder geknüpft war. Mn: Vorausfeßungen biefer ‚Mrt- mag jene 
„legitima' hereditas ud solatium liberorum amiseorum‘‘ ges 
1kn iwft gemelen fein, und vielleicht. reiht fich hieran auch jene „‚luctu- 
' oa hereditas“‘ der Mutter, deren Bapiniam in jener voben ange: 
zugenen Decifton Juſtiniaus, 1. 9. O.-6, 25, gedenkt. - 
21) Ulpianus lib. XIV. ad edictum .. 1.8..$.:5. D. 6, 2, de inof- 
Acioso destamento: „‚Sed bee impuberie Blii mater inofhciosum 
testamentum dicit, guia pater ei hoc fecit“. J 
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biernad) die Butter ihr in der Unmämdigfeit verfierbendes Kind 
nur in feltenen. Ausnahmefällen ab.:intestato beerbte, fo war 
nicht anzunehmen, daß der Zeflator bei der Anordnung der 
Subftitutien für fein unmündiges Kind auf die überlebende 
Mutter als ſolche irgend welche Rüdficgt nehmen würde, weshatb 
denn auch das Dafein der Mutter nicht wohl eine Veranlaffung 
fen fonnte, die Subflitution nach Dem vermuthlihen Willen 
des Teſtators auf. den erften Fall zu beichränten??). Wenn 
daher Papinian in dem von Juſtinian mitgetheilten Falle 
von der nad dem vermuthlichen Willen des Vaters an die 
Mutter gelaugenden „suceessio“ und „Iuctuosa hereditas‘“ des 
Sohnes redet, jo muß bier einer jener ſeltenen Fälle vorgelegen 
haben, in denen der Mutter überhaupt. ein geſetzliches Erbrecht 
gegen ihren Sohn zuſtand, und welches daher der Vater bei 
der Anordnung, der Subftitution nicht außer. Acht laffen konnte. 
Bapinian. fand hierin einen. Grund, zu Gunften der Mutter 
eine Beſchraͤnkung dev Subftitution auf den erſten Fall anzu⸗ 
nehmen, wobei er jedoch aud) auf deu Umftand Gewicht legte, 
daß der Teſtator die Mutter zugleich zur Erbin eingeſetzt und 
auf dieſe Weife: feine ihr geneigte: Geflimung nady befonders 
ausgedrückt hatte... &8 ſcheint, ald wenn Ulpian diefen Umftand 
nicht für entſcheidend, und den geſeglichen Erbanſpruch der Mutter 
allein ſchon für genügend erachtete, und eben deßhab Juſtinian 
ſpaͤter veranlaßt wurde, durch ſeine Deciſion grade den . Zweifel 
Papinians zu beſeitigen. Wenigſtens ſpricht für die ent 
ſcheidende Wichtigkeit des etwa vorhandenen Erbrechts der 
Mutter, um die ſonſt zu Gunſten des Subſtituten eintretende 
geſetzliche Präſumtion auszuſchließen, ein lange vor der Deciſton 
Juſtinians erlaſſenes Aeſeript des Kaiſers Alexander Sever? a), 


22) L. 9. C. 6, 25, de institut. et substilut. 

23) L..6. C. 6, 21, de tostamento militis. „— :Sed:cum ex testa- 

". mente: mililis oontroversium ‚esse proponas,  defuncta parvala 
ejus, filia posteaquam heres enslitit patri, cum qua simul 
aequis partibus'hares instituius eras, suhstitutione invicem 
facta‘, et mater quidem intestatae filtue sibi successionem de- 


Archiv für prart. Nechtswiflenfchaft. IV. _ 2 


18 Elver 8, ‚über die ſtillſchweigende 


dns durch bloße Bezuguahme auf das Darin erwähnte Testa- 
mentum mihtis allein- nicht mit von. WeningeIngenheim und 
von Bangerow (a... DO.) befeitigt zu werden vermag. && _ 
hatte nämlich ein Miles: neben feiner unmündigen Tochter feinen 
Bruder inſtituirt und beide einander ſubſtituirt, was aus dem 
Grunde für beide Fälle gültig war, weil zu den Privilegien des 
Miles gehört, daß er für jeden eiugeſetzten Erben teſtiren fann, wo⸗ 
durch die rechtliche Lage.beider Inſtitnirten gleich, und die gegen: 
feitige Snbftitution. möglich ward. Es ſtirbt nun Die unmündige 
Tochter und die Mutter macht ein Inteſtat-Erbrecht geltend, was 
Demnach vorausſetzt, daß auch hier eines jener Ausnahmsfaͤlle wor⸗ 
liegt; der. Subſtitut wendet ſich Dagegen an den Kaiſer, der da 
angezogene Privilegium der Milites zwar beftätigt und demgemäß 
die Subftitution auch in ihrer. möglichen Eigenfhhaft als. Pu— 
pille r-Subftitution anerkennt, jedoch hinzufügt: „Sed hd pro= 
bandum :esl, un üd'frater.duus senserit“. Hiernach jollte die 
geſetzliche Praͤſumtion hier. nicht ohne. weiteres genügen,’ fondern 
vom. Subſtituten noch den Beweis geführt werden ‚mäffen, 
daß der Teſtator Die Subftitition in. diefem Umfange gewollt 
babe, fe daß. ohne einen derartigen Beweis die Mutter mit 
ihrem: Intekät-Exrbrecht dem Subftituten vorgehen folle, ohne 
daß diefer Vorzug. von ‚einer Miterbeseinfegung. des Mutter irgend 
abhängig. gemacht ward. Eigenthümlich iſt in. diefem, wie im 
dem yon Bayinian beurtheilten Falle nur, dag, hier. Yin: nady 
dem ältern Recht nur Ausnahmsweiſe —— tn 
Erbrecht. der Mutter. vorausgejeht wid. ;.. 
Inzwiſchen hatte nun aber. Jaftiniau; fhon: im % 528 
jeine. berühmte: Verordnung erlafſen, wodurch ex allen Blüstern 
die legilima jura eintäumte, welche fie nack dem 80. Tertullianue; 





u. ‚ifendab, :tu:nutem ex-substitutione ‘ad te perliwere contendas, 

::ı + juris. qgeidem -ratiq manifestea est, -lieere - militibas proprio 

: ..„ peivjlegio etiani ‚heredibus extransis,: pesteaguan 'heredes ex- 

i AHerint , morinis ———— sed — — an ita 
ofrater tuxe senserii. EL SEE 
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nur durch das Jah Hbererum erlangten?*). Dadurch war jener 
Zweifel Papinians viel wichtiger geworden, da nunmehr der 


Tefſtator nicht bloß in einzelnen ſeltnen Faͤllen, fondern ſtets die 


ver Mutter, ihren in der Unmiündigfeit verfterbenden Finde gegen- 
über zuftehende legilima ‚heredilas zu bexüdfichtigen hatte, Er⸗ 
wägt man nun aber, wie Juſtinian von fich ſelbſt in den 
Inſtitufionen ($.: 4. cit.) erzählt: „nos (illa) constitutione — 
matrisubveniendum esse existimavimus, respicientes ad naluram, 
ef puerperium, et periculum el saepe morlem eo hoo casu 
matribus iltatam“, jo kann es nicht zweifelhaft erfcheinen, daß 
er den Zweifel -Bapinian’s, der geneigt war, das Recht der 
Mutter. noch vonihrer Erbeseinjegung.abhängig zu machen, 
entschieden. migbiligen wärde. Er mußte vorausfegen, daß, fo 
wie Ex in. der obigen Verordnung vom 3. 528, fo nuch jeder 
Teftator, der ein unmündiges Kind und deſſen Mutter hinter⸗ 


laſſe, eingedent fein werde des natürlichen VBerhältnifies zwifchen 


Mutter und Kind, und der Lebensgefahr, mit dev ſie es geboren, 
ſo wie des nunmehr vom Kaifer ihr unbefchräntt zugeftandenen 
gefelichen Erbrechts, und daB daher der Vater ımd Ehemann 
bei der GSubftitatton für fein unmündiges- Kind, fo fange das 
Gegentheil nit klar ausgeſprochen fet, nur an den erjten 
Fall: „si heres non eästiterit®, ‚nieht aber auch an den zweiten 
Zall, »si heres exstiterit et impubes decesserit“, gedacht habe, 
wenigftens nicht für den worausgejehten Fall, :dap die Mütter 
ihr Kind überlehen werde, Hiernach iſt es nun nicht als zufällig, 
ſondern durchaus als weſentlich zu betrachten, daß Juſtinian in 
den eigentlichen Verba decisiva feine! Berordnung das Bere 
haͤltniß der Mutter und-des Subftituten ganz allgemein feftstelft, 
ohne ber‘ von — di ————— en. 





rn L. 2. €. 8, 5% ,. de jure liberorum: , Illam injuriam, quus 
contra matrom defuneti vel .deßunctae praeteritis fiebnt 
temporibus, pro justitiae ratione ampntamus, et legitima jur, 
quae ex Tertulliano SCto ei praestantur, omnimodo eam 
'habere sancimus, licet ires liberos ingenua, vel libertina 
quatuor minimie.poperis“‘. CA. $. 4.d. 3, 8. 
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weiter zu gedenken, indem eben diefe aus dein Zweifel Papinians 
bervorgehende Befchränfung von Juſtinian, und 'zwar in Weber: 
einftimmung ‘mit dem obigen Reſcripte Alexander Severs, 
befeitigt wurde. Dagegen konnte Zuftinian infofern nnbes 
denklich an. den von den beiden Altern Juriſten behandelten fpe- 
cielen Fall anknüpfen, und Daher die Form der Decifion, 
ftatt einer, unabhängig von den Controverſen der Altern Juriſten 
zu fallenden Besordnung erwählen, als er tm der eigentlichen 
Decifion nod) des Postumus gedachte; indem. er. wohl voraus⸗ 
jeßen durfte, daß man ihm nicht eine abfichtliche Unterſcheidung 
zwifchen Dem Postumus und Filius impubes unterftellen werde, 
da beide durchgängig gleich behandelt werden und nüht: entfernt 
abzufehen, weshalb gerade hier eine Verſchiedenheit eintreten ſollte. 
Betrachten wir nun von diefem ſo gewonnenen Standpunkte 
ans nochmals die Worte der. eigentlichen Decifion Juſtinians 
in der J. 9 cit.: 
„Nos itaque in hac specie Papiniani dubilationem rese-. 
cantes, subslilulionem quidem in hujusmodi casu, ubs 
 posiumus nalus adhuc impubes vira matre decesserit; 
respuendam esse censemus. Tunc aulem tantummodo 
subsiitulionem admiflimus, . cum postumus minime 
edilus fuerit, vel post ejus parlum maler prior deces- 
.serül®, 5. 
fo können wir fein. Bedenken —— uns zu der Anñcht Die 
jenigen- ältern und neuern Zuriften zu bekennen, welche dieſer 
Deciſion infofern, eine allgemeinere Bedeutung, beilegen, als nachi 
ihr jeder Mutter, fie mag zur Erbin eingejegt ſein oder nicht, 
ed mag: im Teſtamente von einem Postumus oder. Natus die Rede: 
fein, im. Zweifel, d. i. fo lange der Teſtator nicht das Gegen: 
theil angeordnet hat, der Vorzug vor dem Subftituten zufteht, 
und die Subftitutiog demnach für einen folden Fall, wo die 
Mutter ihr unmündiges Kind überlebt, nur ar DALE OD: 
ftitnfion aufzufaffen ift?*). 


25): Schon die Gloſſe zu diefer Stelle bemerft:. „Sie ergo..nota 
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Gegen: obige Zeugniſſe der ältern Pragis über den Vorzug 
der Mutter vor dem Subftituten ſcheint aber noch ein Bedenken 
aus Dem canonischen Rechte? *) fi) zu erheben, wo nämlich den. 





quod tacita substilutio contra malrem non admittitur; sed hoc 
dicunt esse verum, cum elipsa sit instituta, non aliler; nos 
idem semper“. Bartolaıs (Cousil, 243, n. 2) will ebenfalls zu 
Bunften der Mutter ganz allgemein die Interpreiatio extensiva 
ansgefchloffen wiſſen. Neuerdimzs hat aub Roßhirt, Dogs 
mengeſchichte des Civilrechts. S. 359 darauf aufmerfiam Yemacht, 
daß fohon die Ghoſſe, imgleichen Bartolus und Baldus ven allge: 
meinen Sag enthielten. daß die Substitutio duplex tacita überall 
nicht zum Nachtheil der Mutter eintrete. In Dominiei Tuschi 
practione conclusiones, , T. Vkl, Concl. 820. finden ſich die An⸗ 
ſichten der ältern Praftifer über die Trage: „Substitulio pupillaris 
quando ereludat matrem, vet non“, aufführlid und voliftändig 
anfammengeftellt. Die, durchgehende Anficht ill, „ut farita pupil- 
laris contenta in vulguri nom excludut matrem“. Zn den eigeus 
thũmlichen Beſchraͤnkungen, welche angenommen wurden, die aber 
ebenfalls auf die zu vermuthende Voluntas lestaloris bezogen wurden, 
gehörte u. a: „Restringe, quando monasterium, vel causa pid 
esset substitutum vel substituta , quia lunc tacita pupillaris, 
qnae est in vulgari, excludit matrem ex mente testatoris, qui 
plus animam diligit, qguam uzxorem‘‘. — Auch die ältern Be: 
richtoh ö fe erfannten jenen Vorzug der Mutter vor dem Eubflis 
taten an, wie aus den Zuſammenſtellungen bei Marta, digesin 
. novissima, T. V, p. 77, 91 eq. erhellt. So heißt es dort z. B. 
ex decisione Senatus Pedemantani, Consilii Neapelitani, Par- , 
lamenti Thelosani: ‚Si mater ’est in medie, et onmmaunibus 
verbis facta sit substitutie , semper in favorem malris senalus 
sadieavit.. Hiermit flimmt au die Deutſche Praxis vollfommen 
überein. Cfr Sam. Stryk, de cautel.testam, rap 18, n.2,$. 18- 
Der Heros der Theoretifer, Cujacius, führte hiermit übereinftimmend 
aus: Observat. Xll, 27 inf.: „Quod aequuın sit, matrem, ad 
quam summus moerer morte- fi lii pervenit, et amissi ſilii et 
.lucinosae hereditatis damnum non sentire er solo tacilu in- 
. telleotw pupillaris substitutionis“. &. a. Gothofredas ad 1.9 
eit, — Bon den neuern Giviliften bewerft u. a. Göſſchen a. a. O. 
$. 848, in Uebereinfinmung mit dem über die Natur der Subat. 
pupill. tacita Ausgefliärten von ver I. 9 eit. ganz allgemein: 
Mier entſcheidet Sufinian, daß unfere Negel nur dann zur Ans 
wendung. kommen ſotle, wenu das Kind bie ul über: 
lebt hat“.. 
26) Bonifacius VIII, c. 1. in Stu, 3, 14, de. testamentis. 


22 Elvers, über die. ſtillſchweigende 


„Christipauperes“, als Subftituten, der Vorzug vonder Mutter 
beigelegt wird. Allein es ift nicht zu überfehen, daß es ſich 
‚bier von einer pupillaris substitulio 'expressa handelt, obſchon 
diefe Stelle auf die von Dominicus Tuscus\ erwähnte Bes 
ſchränkung unſeres Grundfaßes zu ne Eu piae causae 
Einfluß geübt haben mag. ° 

Was nun aber die neuere Jurisprudenz betrift, ſo iſt dieſe, 
irre geführt durch Averanius22), allerdings faſt durchgängig 
geneigt, die 1. 9. als eine finguläre Beſtimmung Juſtinians 
aufzufaffen, und fie daher auch nur unter den Vorausfegungen 
des Dort vorgetragenen Falles gelten zu laſſen, wobei einige 
Nechtsichrer fogar joweit gehen, auch die Borausjehung des 
inftituirten Poſtumus für eine wefentliche zu halten?®). Unſerm 
Dafürhalten nad) hängt dieß mit einer einfeitigen Distectifchen 
Behandlungdweife der Rechtsquellen zufammen, welche geneigt 
if, die einzelnen Stellen aus dem lebendigen Zufammenhang⸗ 
der Rechtsentwicklung herauszureißen und daher den concreten 
Zufälligfeiten auch Da eine 1e Bedeutung beiumeffen, wo. fie ſolche 








27) Interpretationes juris, Lib, iu. oap. 16, g. 8: Be vix induei 
, possum , ut assentiss Cujacio, ‚qui putat,. matrem filio suc- 
cessuram fuiese, etiamei ejus coheres scripla.non fuisset etc.‘ 

28) Unter Berufung.auf Averanius it es, nah Weſtphal, von Tes 
flameuten,, 6. 722, S 556, befunders vun WeningsIagenheim, 

0 O. S. 140 fi, welcher dafür Hält, daß Juſtinian hier ver 
Mutter ein finguläresRecht eingeräumt habe, und daß daher 
die Vorausfepung eines Poſtumus weſentlich fei. 
Bon Bangerow a. a. D. $. 453, Anm. I, erflärt. bie 1. 9, 
ebenfalls für eine „ganz fingwläre, bie unmöglich ausgedehnt 
werben dürfe”, weshalb er. ebenfalls auf den Poſtumus weſent⸗ 
liches Gewicht legt. Auh Mühlenbrud, a. a. O. ©. 395, hält 
bafür, daß tie Entſcheidung Jufinians als ein zu Gunſten ber 
Mutter eingeführtes befonderes Mecht ſich anfündigt. obſchon er ein- 
räumt, daß das Begentheil bie gemeine Meinung für 
ſich babe, auch S 296, ausführt,. daß die Ratio decidendi fo 
gut auf ein ſchon geborenes: Kind, wie auf einen Poflumus pafle, 
und ©, 394. den Sat allgemein auafpridht, daß die Mutf®r nicht 
burch eine tacita pupill. aubat. ausgefchloflen werden folle, und 
nur binzufügt: „wenigftens alsdaenn nit, wenn in zur 
Miterbin ihres Kindes eingefept iſt“. 
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im Lichte der OB REM nicht beanſprucher 
koͤnnen. 

Was dem erlegen San betsift, jo dürfte es übrigens 
auch nicht weſentlich nothwendig fein, auf Die 1. 9 cit, fo wie 
auf die obige 1,6, 6. 6, 24, ein entſcheidendes Gewicht. zu legen, 
da ſchon aus den aktenkundigen Umſtänden mit genügender Sicher 
heit zu. entuchmen iſt, Daß Der Teſtator Die angenuduete Subſti⸗ 


‚tution .ayf Den. Zall der Bulgas-Subftitution beſchränkt willen 


wollte. Müßte man übrigens die Erbeseinfegung der Mutter 


‚mit Arerenius und andern neuern Rechtölehrern für ein weſent⸗ 


liches Erforderniß zur Unmwendung der 1. 9 cit. anfehen, fo läßt 
fid) auch für den yordiegenden Fall nicht ohne Grund auführen, 


daß, indem der Teſtator fich offenfichtlich für befugt hielt, über 
den der berlebenden Ghefrau nach Dem Solmfer Landredit 


zukommenden Isbeuslänglichen Rießbrauch zu werfügen, er aber 


dennoch ihr denſelben, wenn and) mit gewiſſen Beſchräukungen, 


ließ, ſie npumehr. nach ſeinem Willen die Rechte ausübte, 
melde ihr ‚gefeglid.;an feinem Nachlaß zuftanden, ‚welche aber 


nach Dem Gerichtsgebrauche water den Geſichtspunkt der Erb- 
rechte fallen, jo daß die Ehefrau in einem gewiflen, hier jedoch 


genügenden Sinne — als mitinſtituirt N werden 
darf20). 

Es fraͤgt ſich nun — oh, od der Teſtator, ſo wie er der 
geſetzlichen Nießbrauchsrechte ſeiner Wittwe in ſeinem Teſtamente 
gedacht hat, nicht, auch Der Notherbenrechte der Mutter 
als ſolcher hätte gedenken müffen, und ob nicht aus der Unter: 
laſſung deffen auf eine engere Auffafjung der Subftitution, welche 
die Juteſtat⸗ Erbfolge der Mutter nicht ausſchlöſſe, und daher 
— Das — RN zu Caſſel hat im J. 1839. ausge⸗ 
ſpvrochein, „daß, da zufolge der Beſtimmungen ber Solmſchen Landes⸗ 
‚ordnung TH. BE, Lit, LE die darin dem überlebenden Ehegatten zus 

‚gewiefenen Nutzung⸗ und beziehungsmweife Gigenthumgrechte dem⸗ 
felben unzweifelhaft in der Eigenſchaft einen. Erbpovtion einges 
räumt find, bem Berechtigten zu beren Geltendmachung auch die 
der erwähnten: zechtlichen Qualität — uuive. vs alflage 
zugellanden warden muß“. — 





® 
a Elvers, über die ftillfehweigende 


das Notherbenrecht derfelben unangefochten ließe, gefolgert werden 
müffe? Es berührt diefe Frage eine, ſehr controverfe Materie, 
und dürfte e8 genügen, Dieferhalb Folgendes zu bemerken: 
Eine Berpflihtung des Vaters, im Testamenlum pu- 
pupjllare, wenn er durch Anordnung der Substitulio pupillaris 
tacita oder expressa, fein Teftament auch als folches angeſehen 
willen will, die Mutter des Kindes in Gemäßheit der Now. 115 
zur Erbin einzufeßen, kann wohl kaum angenommen ‚werden, 
objchon dieſer Punkt fehr beftritten ift3°). Aus der Unterlaffung 
der Ernennung der Mutter zur Erbin ihres in der Unmündigkeit 
etwa verfterbenden Kindes läßt fih Daher für die Abficht einer 
Beichränfung der angeordneten Subftitution auf die bloße Bulgar- 
Subftitntion nichts mit genügender Sicherheit entnehmen. — 
Anders verhält es fich aber mit dem Anſpruche der Mutter 
auf eine Legitima ihrem unmündigen Kinde und dem für daffelbe 
teftirenden Bater gegenüber. Denn wenn das Römiſche Necht 
ihr auch in ſolchem Falle, wie fchon oben angeführt worden ift, 
aus naheliegendem Grunde feine Querela inofficiosi testamenli 
zugeftandsı), fo haben doch ſchon die ältern Suriften mit Recht 
bemerkt, daß der Schluß „ab exclusione a querela al exelu- 


——— — 





— 


30) Gegen die Ausführungen von Zimmern (in feinen und Neuſt e⸗ 

tel's Abhandl.S.86 f) und Francke Motherbenrecht, ©. 456 ff.), 

‚ welche annehmen, daß ber für fein unmündiges Kind teſtirende Vater 

die Beflimmungen der Nov. 115. beachten müſſe, haben fih mit 

großer Entfchievenheit ausgeſprochen: Thibaut (Nrchie für civil. 

Praxis, B. 5, 9.3, Abb. I, n. 6, und Syitem, 7. Aufl. IIE, $. 700, 

©, 137), Tuhr (in feinen und Hoffmanns civiliſt. Verfuchen, 

9.1, Abb. 7, ©. 92), Mühlenbruch (Bor. v. Glück, B. 40, 

> ©. 390 f.). Puchta (Ranveften,: 7. Aufl. $. 478, N. 8.) u. U. — 

Die freilich etwas künſtliche Argumentation von v. Bangerow, 

Leitfaden 9.453, Anm. 8, daß nämlich das oben angezogene cap. 1. 

in 6to 3, 11, de testamentis..ein Testamentum . pupillare, in 

. welchem die Mutter offenbar nicht zut Erbin eingefeßt, und infofern 

: die Vorſchrift der Nov. 115. nicht beachtet war, als ein vollflommen 

2 zu Red beitehenves behandelt wird, fcheint vom praftifchen Standpunkt 

aus allein durchzufchlagen. (S. a. Mejer in ber Sortfegung von 
— Schweppe, Röm. Privatreht, B. V, $. 812, S. 409). 

31) L. 8. $. 5. D. 5, 2, de inoſſicioso testamento. 
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sionem a legitima* unzuläffig ſei?1). Auch iſt nicht wohl ein⸗ 
zuſehen, wie die Mutter aus dem Grunde, daß ihr Kind vor 
der eingetretenen Mündigkeit ſtitbt, ihren Anſpruch auf den 
Pflichttheil verlieren ſoll, und wie in dieſer Beziehung der teſti⸗ 
rende Vater mehr Rechte haben ſoll, als das demnaächſt ſelbſt 
teſtirende mündige Kind. Dennoch leidet dieſer Grundſatz nad 
dein canoniſchen Rechte) und dem Gerichtögebrauches*) eine 
entſchiedene Ausnahme, infofern es fih um das vom Vater 
berrährende Vermögen handelt. In diefer Beziehung wird der 
Vater far befugt erachtet, ſolches der Mutter, unbehindert duch 
deren Pflichttheilsanſprüche, gänzlich zu entziehen, jo daß das 
vom Vater herrührende Vermögen immer nod als väterliche 
Berlaffenfhaft angefehen wird, auf das die Mutter gegen den 
"Willen des Vaters feine Anfprüche geltend machen fann. 

Da die Mutter noch lebte, fo war im vorliegenden Zalle anzu⸗ 
nehmen, daß das unmindige Kind nur väterliches Out 
binterlaffen würde. Hierin wenigftend hatte der Vater freie 
Hand und brauchte fein Pflichttheilsrecht der Mutter anzuerkennen. 
Aus dent desfallfigen Stillſchweigen im Teſtaͤmente konnte daher 
auch anfcheinend nichts für den engern oder weitern Sinn der 
angeordneten Subftitution gefolgert werden. Allein wenn der 
Vater auch volle Freiheit hat, fein Vermögen, auch in fo weit 
es Erbſchaft feines Kindes, geworden ift, der Mutter gänzlich 
zu entzieben, jo läßt do die naturliche Rückſicht, welche ber 





32) Cujarius, Comm, ad Tit. D. de inofl. test, Opers, Nenpol. 
T. VII, p: 178 eg. Brunnemann, ad 1. 8cit,; Schiller, Exercit. 
XIV, 18, 32; Finkelthaus, observ. 29; Lauterbach, Colleg. th. 
 pract. XXVil, 6, 31; Carpzov, Inrlapr. for, Ill, 8, 2; Stryk, 
Uaus :madern, V, 2, 1535. Bergen, Oecon. fur. 11, .4, 18, 6; 
Hellfeld, Jurispr. for. $. 1455; Häpfner Ink. Comm. $. 608. 

33) Bonifacius VIN in c. I cit.: „‚Licet autem filiue testamento 
suo metrem portione jure naturae debita privare non possit, 
pater famen in testamento, quod flio impuberi facit, potest. 

. InNdm testamentum hujasmiodi pupälläre paternam, vel paterni 
pare potius est censendum‘“., 

34) Carpzov, 1. e.; Menochius, de praesumt. IV, 39, 42, Bertichius, 
conelus. I11, 10, 325 Cocogji, jus controv. V, 2, qu. 26, 21. 


26 Elvers, über dle Hillichweigende 


Teſtator ſeiner Ehefran und der Mutter ſeines Kindes ſchuldig 
iſt, nicht wohl annehmen, daß ex dieſes durch bloße Anwendung 
der allgemeinen Subftitutionsforntel thun werde, wenn. er nicht 
wenigſtens Daneben feine auf: gänzliche Entziehung feines Ber: 
mögens gerichtete feindliche Abſicht jo entfchieden un Zeffamente 
darlegt, daß darüber. fein Zweifel obwalten fanu*®).... Wo Diefes - 
nicht der Fall ift, ift man demnach genötbigt, anzimehmen, Def 
ein Vater, welcher feinem unmündigen Finde ‚andere Erben 
jubftitwirt hat, ohne zugleich Der Mutter alle Rechte: na feine 
Verlaſſenſchaft abzufprechen, nur eine Bulgar-, feine Pu— 
pillar-Gubftitution angeordnet habe. Im vorliegenden Falle 
hat aber der. Teflator weder eine Feindſchaft der gedachten Axt 
gegen feine Ehefrau - im Teftamente- dargelegt, noch fie aus⸗ 
drüdlich von feinem Nachlaſſe für den Fall, des Ablehens feings ® 
Kindes in’ der Unmündigfeit ausgeſchloſſen. Es liegt Daher. au 
hierin ein wichtiges Moment für die ‚richtige Auqlegung der in 
Frage ſtehenden Subftitution. — . 
Zugleich zeigt fih hierin aber auch der weentfige: Unter 
ſchied zwiſchen dem ‚vorliegenden Falle und einem ältern, im 
Jahre 1763 vor dem Oberappellationsgerichte ‚zu Caſſel ver- 
bandelten °P), deſſen das Dbergericht in feinen Entſcheidungs⸗ 
gründen gedankt, und worauf, es Die Behaupfung. fügt, Daß in 
ähnlicher Weife, wie von ihm geſchehen, bereits früher in Kur⸗ 
befien ‚Recht gejprochen worden ſei. Damals: handelte es fich 
um ein Teftament, worin der Zeflator verordnet hatte: „daß 
feine unmündige Tochter, mit gänzlicher Ausſchließung 
feiner Ehefrau als "nnd Schwiegerälteru, weilen 
dieſelben ihn bekguntlich belogen und betrogen, von 
all Dem: Seinigen die. alleinige. Erbin ſein ſolle; wann aber dieſe 
feine Tochter vor-feinen oder. ohne deihes⸗ 
35) Daher nehmen bay — die. Altern: — an re — vie ‚Mutter 
‚nieht. durch eine tacita pupillerie,. subatitutjo- vun der .kägitima 
ausgefchloffen werden fünne. Gfr, Sam, Siryk, de’ Aue ee: 


mentorum, XVIII, .2,.8. 37,'p. ‚206. ee 
36) Decigignes Cassell., Tom, 1, deu. 66,.. , ı on 














Bupillar-Subfkitution. - 27 


erben verfterben follte, fo follte fein Bruder nebft feiner Schwefter, 
fodann fein  Stiefbruder "und alle deren Erben nad feinem 
Tode alles das Seinige zugleich theilen und ererben”. Bei 
diefee Maren Darlegung der auf gänzliche Ausſchließung der 
Ehefrau und Mutter gerichteten feindlichen Abficht des Teftatord 
fonute es nicht zweifelhaft fein, daß, wie gefchehen, die Bupiflar- 
Subftitution aufrecht zu erhalten und die Klage der Mutter 
‚gegen die fubftituirten Erben zurückzuweiſen war®”), Vorliegend 
kann aber von einer dargefegten Feindſchaft des Teſtators gegen 
feine Ehefrau um ſo weniger die Rede fein, als er ſelbſt für 
den Fall ihrer MWiederverheirathung ihr den Nießbrauch ihres 
ganzen Vermögens bis zur Volljährigkeit: oder - Verheirathung 
ihrer etwaigen Kinder ließ, obſchon aus den Beftimmungen über 
ihre Nießbrauchsrechte im Fall der Concurrenz mit den fubflis 
twirten Erben, namentlih aus der Herabſetzung betfelben auf 
‚ein Drittel, zu erfeben tft, daß der Teſtator ſich zur freien 
Dispoſition über dieſe Rechte fit befugt erachtete. Imgfeichen 
kann auic): aus der Ernennung eines Bormundes und deflen Be- 
auftragung mit der Beauffichtigung über. die Vermögensver⸗ 
waltung der Ftau um ſo weniger auf eine irgend wie feindliche 
Gefinnung des Teftutors geſchloſſen werden, als nach-den Dortigen 
Local: Rechten die Mutter verpflichtet ift, felbft-auf Die een 
eines Mitvormundes noͤthigenfalls hinzuwitken. 

Was nun int Vebrigen, außer dem wichtigen Umftande, daß 
es ſich hier von dem Vorhandenſein einer Mutter und dem 
Einfluß deffelden auf den vermuthlichen Willen des Vaters und 
auf die von ihm angeordnete Subſtitution für feine unmündigen 
Kinder handelt, die —— der nn Momente be⸗ 

37) In den — — dieſes Falles vor dem, Dhcappelntigntge 
richte war es beſonders Gannegief jer, welcher, ale Judical⸗ 

Referent mit Zuflimmung von Kopp und Lennep ausfuͤhrte „daß 

die Domini Doctores , welche: fort behaupteten, daß die Mutter 

per ejusmodi tacitam aybetitutionem wenigftens quoad logitimam 
nicht ausgefchlufien werben fünne, doch allezeit. die Limitation hinzu⸗ 


fügten: nisi sint quaedam conjecturae, cx “ quibus er 
 iestatorem veolulsse molrem eseludere“. 


2. Elvers, über die: fillfchtveigende 


teifft, welche ein: Licht auf die eigentliche Ahficht des Teſtators 
bei feiner Subftitutiond-Anordnung zu werfen geeignet find, fo 
dürfen wir uns, infofern eine derartige Würdigung nicht bereits 
im Vorſtehenden geliefert ift, der Kürze wegen auf den in der 
vorliegenden Sachen ertheilten. nachfolgenden Befcheid Des Ober- 
apnellations-Gerichtes zu Gaffel vom 29. Juni 108, begiehen: 
nt Erwägung 
- daß das Obergericht zwar mit Recht angenommen hat, daß 
die Beſtimmung des. Romiſchen Rechts, wonach die Vulgar⸗ 
Subſtitution die Pupillar-Subſtitution mitenthält, als eine 
auf den. vermythlidhen Willen des ZTeftators ſich 
gründeude Auslegungsregel— aufzufaſſen ſei, 
hiermit aber die Annahme des Obergerichtes noch nicht ge⸗ 
rechtfertigt wird, daß zur. Ausſchließung der ſtillſchwejgenden 
Pupillar-⸗Subſtitution ein beſtimmter hierauf. gexichteter Wille 
bewieſen werden müſſe, vielmehr, nach richtiger. Auslegung 
der in Betracht kommenden Geſetzesſtellen des Roͤmiſchen Rechts, 
es ſich hier zunächſt um Beurtheilung derjenigen Momente 
handelt, aus welchen der allein entſcheidende Wille des Ze- 
ſtators zu entnehmen ift, und jene im Römischen Rechte an- 
erkqunte Bermuthung in folchen Fällen feine Anwendung finden 
fann, wo, erhebliche Wahrjcheinlichkeitsgründe die Annahme 
rechtfertigen, daß der Teſtator die Bupillar-Subftitution nicht 
beabſichtigt habe; 
daß hiernach die Faſſung und der geſammte Inhalt des frag⸗ 
- lichen Teſtamentes, fo wie das ‚ganze. actenkundige Sachver⸗ 
haͤltniß zur Entſcheidung der Frage, ob der Teſtator die in 
ſeinem Teſtamente ‚fubftituirten Erben auch für den Fall be⸗ 
rufen habe, daß ſein Sohn Elias Karl K., beziehungsweife 
etwaige weitere Kiinder ihn üͤberleben und in der Unmündigkeit 
verſterben würden, in Betracht zu ziehen iſt 
daß zunächſt eine aus dem Zeftamente hervorgehende Tendenz 
des Teftutors, ſein Vermögen feiner Familie zu erhalten, 
“worauf das Obergericht ein vorzůgliches Gewicht legt, nur. 
inſofern angenommen werden lann, als der Teſtator eine 


: BapillarsSubftitution. - 29 
Aenderung der gefeßlichen Erbfolge durch fein ZLeſtamen nicht 


beabſichtigte und daher ſeinen bereitd geborenen Sohn Elias 


Karl, und wenn ihm noch mehrere Kinder geboren werden 
würden, auch dieſe zu feinen Direeten Exben ernannte, umd 
für den- Kalk, daß er Einderlos verfkürbe, Diejenigen Berfonen 
zu. feinem Nachlaß berief, welche alödann feine gejeplichen 
Erben fein würden; aus dieſer Beachtung: der gefeßfichen Erb⸗ 
folge .aber.nicht ohne weiteres gefolgert werden kaun, daß Die, 
möglicher Weiſe dem Grade nach fehe entfernten gefeßlichen 
Erben feinen Nachlaß unter allen Umftänden, namentlich auch 
Dann erhalten follten, werm derſelbe bereit auf den Sohn 


vererbt, und diefer nrit Hinterlafang feiner Mutter während 
;der Unmündigkeit verſtorben wäre; vielmehr ‚die vom Teftator 
.. überall dargelegte Beachtung der gejeglichen Erbfolge cher 
- darauf Hinweift, daß er diefe auch in folhem Kalle gewahrt 
- wißfen wolle, daß die in Den 66. 2 und 5 des Teftamentes 


getroffenen Beftimmungen äber Die gejeplichen Auſpüche der 


. Bittwe auf den Nießbrauch an ‚dem Nachlaß. des Teftaters 
nur Die ‚beiden von ihm allein ins Auge gefaßten Fälle be 


rühten, daB ex Kinder und direrte Erben hinterlaſſe, und dag 
er kinderlos verfterbe amd die abflitnirten Erben eintraͤten, 


- Dagegen der Teftator für den Fall, daß fein Sohn Elias Karl 


ihn überlebe und während der Unmündigkeit flexrbe, 


hinfichtlich. der Rießbrauchſsrechte der Wittwe Feine Anotdnumg 


teifft, welches ſich füglich durch Die Borandjehung des Teftators 
erklaͤrt, daß in dieſem Falle die Mutter ihren Sohn kraft 


‚ihres. gejeplichen. Erbrechts beerhen werde und damit der bes 


dahin beſtandene Nießbrauch von ſeloſt erhofchen ſei; 


daß der Teſtator auch auf die Möglichkeit, daß et außer feinem 


Sohne Etias -Karl’ norh anderweitige Kinder erzeugen könne, 
in feinem Zeftament ein ſolches Gewicht legt, daß er nicht 
nur diefe Kinder ausdrüdlich zu Erben einfegt, fondern daß 
er auch „diefen feinen directen Erben“ diejenigen 
Perfonen fubftituirt, welche, wenn er finderlogs wäre, feine 
gejeßlichen Erben fein würden, ohne daß er jedoch den Eintritt 


30 Elvers, über die ſtillſchweigende xc. 


dieſer Subſtituten auch für den Fell anordnet, daß von jenen 


mehveren Kindern das eine oder andere während der. Un- 
mündigkeit verftürbe, vielmehr in Diefem Falle Die geſetzliche 


. Erbfolge zu Gunften der Gefchwifter: und der Mutter offen- 


ffichtlich nicht ausgeſchloſſen wiſſen will, ein in ſolchem Salle 


der Mutter. verbleibeubes gejebliches Erbrecht ihr aber, unter 
Mitberückſichtigung der bereits. erwogenen Momente, nicht als 


. für den Fall entzogen augenonmen werden kann, daß der 


„allein gebliebene und. den Bater ——— Elias 


in der Unmündigkeit verſtirbt; — 
daß hiezu noch das beſondere Gewicht — — — 


bei bereits ‚vorliegenden ſonſtigen Anhaltspunkten, dem in der 


Natur der Verhältniſſe an:fich begründeten, und im der:l.. 9. 
O. 6, 25, de institulfon. efisybalilution. eine: gejeßliche Unter⸗ 


Fer 


ſtützung findenden Wahrſcheinlichkeitsgrunde beizufegen ift, daß 


; ‚ein teftitender Vater. feirte Ehegatlin von der Beerbung des 
;,gemeinföhaftlichen, nad) . dem Zeflator in. der. Unmündigfeit 
: ‚serfterbenden Kindes nicht :auszufchließen: beabſtchtige, zumal 
. wenn es an der Darlegung einer gegen fie gerichteten feind- 
lichen Abſicht im Zeftamente gänzlich: fehlt, wodurch der vor⸗ 
Nliegende Fall von: dem im Obergerichts-Beſcheide erwähnten, 
vom Oberappellationsgerichte, früher entihiedenen Falle iz 


7T. I, dec. 66) ſich weſentlich unteriheidet,; .  ; 


daß hiernach die Beſchwerde der Berklagten hegrändet eiſcheint 
und Damit auch die Beſchwerde Der. ne u NUNG 


findet, - Ir ag & Pe 


wird, ‚unter Aufhebung des ee — des Ober⸗ 
gerichtes zu F. vom; 2. Sept. 1854;, der Beſcheid des Juſtitz⸗ 
ande: L. vom, 3. Qetober 1853 wiederhergeftellt, mit Berur- 
theilung der Klaͤger in die Koſten aller drei el Deren 
sg — — — oe B 








II. 


Der, konfminnifce — der Ereditorcrag um. Du 
u — — Depositum a Bee 
u, 25 | Von' 
"Seren addoeit iinnalt Mr, Ereizenach in Bein. 
Hate C Cor ontoec at rent —— — oouram, 
account ourrent). verfteht man im gewoͤhnlichen Leben .die Heben: 
ficht- dev zwiſchen zwei "Befchäftefreunden innerhalb eines be⸗ 
flimmten Zeitabfehnittes eingetretenen Schuldverpflichtungen und 
Entlaftengen.. Ber auf der einen oder der andern Seite ſich 
ergebende Nezeß heißt im kaufmännifchen Verkehr Saldo Lsolde 
de compte) undierweiſt ſich für:idenjehigen,- der etwas zu: fordern 
behaͤlt, als Actib⸗, and als Paſſivſalds für denjeuigen, der 
etwas ſchuldig bleibt. Die Ernilttlung Des Saldo: iſt der Zweck 
der Aufſſtellung Des Contocurrents. In dieſer Allgemeinheit bei 
trachtet, bietet der Contocurrent keine beſonderen juriſtiſchen Ge⸗ 
Röptspunkte dat. E 4 blob die unter ‚Kaufleuten wegen ihrer 
Neberfichtlichfeit und ihrer, Brauchbarkeit für den Seiöäfisgeng 
nen Form des Mechnungsabfehlufies. ; ; J 
Im gewohnlichen Geſchaͤftsverkehr auch die Auftellung 
des €. Ct. eine, ſehr Einfäche Sache. Die Aufſtellung der ein⸗ 
zelnen Poften, ihre Mdition, Gegenüherfellung un) Vergleichung 
bat die Auffuchung ..de& Saldo: zum einzigen, auch auf ‚andere 
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Weiſe erreichbaren Zweck. Die kaufmaͤnniſche Praxis hat dafuͤr, 
wie bemerkt, gewiſſe zweckmäßige Formen eingeführt; materiell 
find die Grundſaätze des gemeinen Rechtes maasgebend. 
Befondere Rechtöverhäftniffe treten indeß bei demjenigen 
Eonto-Eurrent ein, der zwiſchen dem Banquier und feinen 
Geichäftsfreunden (Eorrefpondenten), befteht, und ein Ver⸗ 
hältnig begründet, bedeutungsvoll für die Nechtötheorie über- 
haupt, wig für das Verſtändniß commercieller Transaktionen 
insbefondere. Diefer Eontocurrent nun, deſſen juriftifche Ana- 
lyſe Borwurf gegenwärtiger Darftellung ift, ift nicht bloſe Form 
eines Nechnungsabichlufjes, ſondern ein reines Vertragsverhältniß, 
dem jener Name. beigelegt worden‘ ift, wril ſeine Refultate 
der Hauptfache nach in derjenigen Form dargeftellt zu werden 
pflegen, die man im gewöhnlichen Gefchäftsleben Contocurrent 
nennt. Dieſe Darftellungsform-der Ergebniffe diefes Vertrags: | 
verhältnifies, fo durchgängig allgemein fie auch in der That if, 
ift aber dennoch etwas blos zufällige und daher fanı man auch 
hier nicht einmal- etwa von, einer Species des gewöhnlichen &. Ct. 
oder von einem C. Et. im engern Sinne reden I. ..: 
Für das Verſtändniß unferes Gegenftaudes. find klare Bor 
Beflungen ‚über das Weſen der Geſchäftsthätigkeit der Banquiers 
erforderlich, worauf wir mit einigen, Worten zurüdfemmen. 
Das weigntlichite Erforderniß ‚eines entwickelteren Verlehrs⸗ 
lebens iſt das. Kapital in jeiner- flüßigften und zwirkfanften 
Erſcheinung, alſo das Geldkapital; das wichtigſte Huffsgelhäkt 
des Handels iſt alſo das des Banquters, vemlich desjenigen 
Geſchaͤftsmannes, deſſen RN das Geld felber iſt 





9» Diefes alle Tage vorfommenbe, iv viele Bricäfissergättnige * 
rührende und in ihrer juriſtiſchen Geſtaltung modificirende Rechts⸗ 

— verhältniß wird von Feinem deutſchen Schriftſteller über 
Handelsre cht beſonders behandelt, ſo daß es ſcheinen mag, als 
‚hörten fie kaum yon feiner Cxiſtenz eine Ahnung und ‚doch iſt es um 
fo intereffanter, weil es ſich bei dieſen rein auf modernem, Gewohn⸗ 
heitsrecht beruhenden Materien zeigt, daß anch unfere moderne 
.Recchtsentwickelung noch ein- weites Feld - wiffenfchaftlicher wonhuns 
..a bietet, ſelbſt wo ſte von der Geſetzgebung unberũhrt⸗ blieb · 271 


m 
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und in defien Thätigkeit der. Verkehr der Nation -fich gewifler- 
mafjen concentrirt. Denn. der wahre Banquier ift nicht blofer 
Kapitalift, nicht blofer Escompteur, nicht‘ blofer Geldmafler und 
Wechſelagent im Großen, nicht blofer Arbitrageur oder gar, was 
den Namen am wenigften verdient, biofer Effeftenhändler — er 
ift dies Alles in einer Perſon und noch weit mehr; er ift der 
Schatzmeiſter ſeines Gefchäftöfreundes und zwar nicht blos 
für fein Geld, fondern auch ganz befonders für den mächtigeren 
Nebenbuhler des Geldes, feinen Kredit. Darunter verfteht 
man das in den Kaufmann gejeßte Vertrauen, daß er jeine Ber: 


bindlichkeiten erfülle, insbefondere die ihm gemachten Vorſchüſſe 


zurückerſtatten könne, und alſo auch werde. Der Banquier tft | 


einerfeit8 alfo der Depofitar de8 momentan oder längere Zeit 
flügigen aber nicht verwendeten Ffaufmännifchen Betriebskapitals 
und Credits und andrerfeits die Quelle, an welcher der Kauf 
mann ſchöpft, wenn Die Verwendung des einen oder des andern 
Nnothwendig oder nußbringend if. Zum Weſen des Berfehrs des 
Banquiers gehört daher eine ganze Reihe von Operationen, 
namentlich aber I 
. 1) der den Eorrefpondenten ertheilte, entiveder durch Verſatz, 
Bürgſchaft u. ſ.w. gedeckte oder nicht gedeckte Kredit (ſ. g. Blanco: 
kredit), welcher giebig gemacht wird durch Tratten, die der Corre⸗ 
ſpondent auf den Banquier abgibt, damit dieſer ſie honorire, durch 
Zahlungen, die er den Letztern für feine. Rechnung leiſten laäßt, 
Durch. Benugung des Banquiers als Nothaddreffe, Ehreninter: 
venient u. ſ. w. 2) Die Einfafftrung der Ausftände des Cor- 
tefpondenten auf den werfihiedenften Handelöplägen, womit dem 
Eorrefpondenten in doppelter Weife gedient iſt. Er deuft damit 
den Banquier einerjeits für den bewilligten ‚Kredit und andrer- 
jeit8.vermag der Bangquier dieſe -Gelderhbebungen leichter und 
- mit weniger Koften zu machen als der.Eorrefpondent, der nicht 
wie jener an den Jahlungsorten wieder anderweitige Verwendung 
für das einzufafficende Geld hat. 3) Daß der Banquier auch 
noch nicht fällige Ausftände des Eorrefpondenten gegen Zins 
und Provifionsvergütung übernimmt (escomptirt, diskontirt), 
Archiv für pract, Rechtswiſſenſchaft. IV. 3 


us 
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welche Ausſtände dadurch zu ſeinen laufenden Geſchäften ver⸗ 
wendbar werden. 4) Die Depoſition flüſſiger Capitalien, für 
welche der Correfpondent momentan feine Verwendung hat und 
wofür der Banquier in der Regel fi zur Vergütung von Zinfen,. 
wenn auch meift zu einem niedrigeren Zinsfuße vwerfteht, als 
derjenige, zu welchem er den Gorrefpondenten Vorſchuſſe macht 
oder auch ald Dedung für fpäter füllig werdende Sculdver- 
pflihtungen des Eorrefpondenten entweder gegen Zinsvergütung - 
in Händen behält, oder auch für Rechnung des Correſpondenten 
zinstragende Werthe (Discontowechjel, Staatsjchuldfcheine u. dgl.) 
anſchafft, wozu er beffere Gelegenheit hat als der Eorrefpondent 
in feinem oft entlegeneren Wohnort und in- feiner ne 
Geſchäftsſphaͤre. — 

Der Banquier macht alſo gebundenes Kapital fläffig, 
muͤſſig liegendes fruchtbringend und ſchafft neues Kapital 
Durch Realifirung des Credits ſeiner Correſpondenten. 

Daß dies alles nicht ohne eine ſehr weite Ausdehnung 
feiner Gejchäfte möglich ift und nur mittelft eigenen bedeutenden ' 
Kapitalbefiges und noch mehr durch weit verbreiteten felbit- _ 
ftändigen Kredit, ift leicht einzufehen. Sein Kapital, weit mehr 
noch fein Kredit und ganz bejonders feine Verbindungen. find 
es, was er feinen Gefchäftöfreunden bietet, fie find- Object 
feiner Gefhäfte oder wenn man will, feine Waare und: je 
größer dieſe feine Mittel find, um fo nupbringender find feine 
Dienftleiftungen für ihn felber und für feine Korrefpondenten. 
Er kann die Depofiten des A. nicht übernehmen und verzinfen, 
wenn er nicht Gelegenheit hat, fie durch Vorſchüſſe an B. für 
ſich jelber nugbringend zu machen. Er kann die Incaſſo's Des 
C. an den Orten X. Y. und Z. mit Bortheil nur beforgen, wenn 
er ohnehin Geldbezüge dahin zu machen hat, an deren Stelle 
die ihm von C. übergebene Rimefjen treten. Sa bisweilen ift 
ed nöthig oder doch vortheilhaft, die Rimeſſen von einem dritten 
oder vierten Plage aus nach dem Zahlungsorte gelangen zu 
lafjen, weil durch dieſe indirecten Sendungen ein vortheilhafterer 
Wechſelcours auf den Zahlungsort erzielt wird, als von dem 
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Wohnorte des Banquiers aus, welche Operation man mit dem 
Ausdrud Arbitrage bezeichnet. Um Vorſchüſſe machen zu 
koͤnnen, dazu genügt bei einigermanßen ausgedehntem Geſchaͤfts⸗ 
betrieb das eigene Kapital felten, fondern es gefchicht entweder 
mittelft fremder Depoftten oder durch Acceptation der ZTratten 
des Eorrejpondenten gegen eine Vergütung (Provifion del cre- 
dere). Mit der Acceptation des in der Handelswelt weithin 
Bertrauen genießenden Banquierd verſehen wird die Tratte vom 
Kapitaliften gern zum Zwede der Geldanlage übernommen, was 
nicht der Fall wäre, wenn der Eorrefpondent, und wäre er felbft 
reicher ald der Banquier, blos feinen perfönlichen Eredit zu 
Markt brächte. 

Es ergibt fih daraus, daß die verfchiedenen Gefchäfte des 
Banquiers nothwendig in Beziehung zu einander ftehen müſſen, 
ja daß Durch dieſes Imeinandergreifen die einzelnen Gefchäfte 
erſt faufmännifc möglich, d. h. gewinnbringend werden, daß 
ferner der Gewinn um jo größer fein muß, je weiter fih die 
Berlettung Der einzelnen Operationen mit verfchiedenen Corre⸗ 
ipondenten an verjchiedenen Plägen erſtreckt, dieſe Operationen 
ſich in einander verzweigen, ergänzen, einander helfen und direct 
oder indirect entſprechen. 

Selten wird es nun einen Kaufmann geben, dem es nicht 
wünſchenswerth ſein muß, mit einem oder mehreren Banquiers 
in Verbindung zu ſtehen, um mit denſelben die in ihr Fach ge⸗ 
hörigen Geſchäfte machen zu können und zwar muß dieſe Ver- 
bindung eine bleibende fein Wenn A. in Würzburg 3. 2. 
einen Wechſel in Trier zu erheben hat, fo will er nicht erft ge: 
nöthigt fein, fih in Frankfurt einen Banquier aufzutreiben, der - 
den Wechſel bei Verfall einkaffirt oder vorher discontirt. Er 
will nicht nad) Verfall befonders darüber unterhandeln, dag ihm 
jemand das Geld aufhebe und verzinfe, bis er felber Verwendung 
dafür habe u. f. w., fondern er will einfach den Trierer Wechjel 
dem Kranffurter Banquier Iiberfenden, der ihm den Betrag als 
Dedung gutfchreibt für fpätere Abrechnung auf dien and eine 

j 3 
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Reihe ähnlicher Operationen, wie fie fi) gerade daroırten 2). 
Er will mit einem Worte ftändiger Eorrefpondent des 
Banquiers fein und zwar kraft einer, mindefteng für eine 
‚ gewiffe Zeit feftftehenden Webereinfunft, welher gemäß 
ihm alle in Das Fach des Banquiers einfchlagenden Gefchäfte 
beforgt und Kredite bewilligt werden, um nad beftimmten Pe⸗ 
rioden abzurechnen. Banquier und Correjpondent treten dadurch 
zu einander in ein laufendes Rehnungsverhältnig (Eonto- 
currentverhältniß) und den dem Eintritte, diefes Verhältniſſes 
vorangehenden Vertrag, nennt man den Gontocurrentvertrag. 
Derfelbe ift ein zweifeitiger und die Leiftung des Banquiers heißt 
Eröffnung des Contocurrents. 

Um es nun an einer Definition nicht fehlen zu laſſen, be- 
flimmen wir den Gontucurrentwertrag als die Webereinkunft 
zwifchen Banquier und Correfpondent, wornach Erfterer dem 
Leßteren die in fein Fach einfchlagenden Gefchäfte zu beforgen 
verſpricht, und Letzterer Erfteren nad) periodiſch zu pflegender 
Abrechnung zu deden und ihm gewilfe Vortheile einzuräumen 
übernimmt, dergeftallt, daß die ſämmtlichen Leiſtungen 
und Gegenleiſtungen in ihrem Complex als das eine 
und das einzige Object des Vertags gelten. 

Der Contocurrentvertrag iſt ſonach ein pactum de contra- 
‚hendo und zwar über die Contrahirung einer ganzen Reihe von 
Gejchäften und zwar von Geldgefhäften, die eben in Gemäs- 
heit des primitiven, des Contocurrentvertrags, in Zuſammenhang 
treten, einen Gefchäftscomplex dergeftalt bilden follen, daß fie 
in diefem Complexe wieder als Gegenftand eines einzigen Ber- 

2) Es ift Har, daß ein gewöhnlicher Kapitaliſt, der fein Banquier if, 
vem Gefchäftsmann bei Weitem nicht das Alles zu leiften vermag. 

Der Kapitalift macht Darlehen blos gegen befondere Sicherheit, gegen 

‚einen 'zu beftimmten Zeiten fälligen Zinsfuß. Er if fein Kaufmann 

und will fein Kapital ein für allemal für längere Zeit Rrirt fehen. 

Er verlangt Zahlung in Geld zur beflimmten Berfallzeit. Zum 

Banquier dagegen flröwt der Kredit und die Baarfchaft des Borgers 


in raſchem je nach Bedürfniß ſich wiederholenden Kreislauf Hin und 
zurück. 
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trags erfcheinen. An dem Berhältnig wird fogar dadurch nichts 
geändert, daß hie.und da über einzelne Gefchäfte ſpezielle Ver— 
abredungen ftattfinden. Diejelben werden für das einzelne Ge- 
Ihäft mansgebend fein; fie find zumeilen nothwendig, wenn ihr 
Inhalt nicht ſchon in allen feinen Theilen durch den Gontocur- 
reutvertrag beſtimmt ift und Dies tft immer der Tall, wo etwas 
anders als Geld - oder Obfecte deren Geldwerth zwiſchen den 
Contrahenten figirt ift, Gegenftand des Geſchäfts if. Aber als 
Ausflug des C. Ct-Vertrags bilden alle dieſe Gefchäfte einen 
Beftandtheil des C. Et.:Verhältniffes und unterliegen mit den⸗ 
felben überhaupt den Regeln des C. Et.-Vertrags. Unter diefen 
Gefihtspunft faßt den C. Et. Die rechtserzeugende Ufanz oder 
das kaufmännische Gewehnheitsrecht und jo muß ihn auch der 
Juriſt auffallen. Er mag immerhin die einzelnen Gefchäfte, wo 
es auf fle als folche ankommt, ihrer befonderen Natur nad) be- 
handeln; die fämmtlichen in den &. Ct.Nexus getretenen Geſchäfte 
müſſen ihm aber wieder zuſammen als ein einziges, in Gemäßheit 
des C. Et-Bertrags abgefchloffenes und darnach zu beurtheilendes 
Geſammtgeſchäft erfcheinen*‘). A linea Grundlage des ganzen 


3) Der franzöfifche Rechtegelehrte Noblet (du compte courant. Paris 
1847) hat in der einzigen bisher über unfern Gegenftand fpeciell ge⸗ 
fchriebenen Abhandlung geglaubt, den Guntocurrent ganz allgemein 
vefiniren zu können als: „das Berhältniß zweier Perfonen, die fich 
verpflichten, für einander Vorſchüſſe und Incaſſo's zu beforgen 
unter der Bedingung, alles zu beflimmten Zeitabfchnitten zu reguliren, 
mit der jedem Theile zuftehenden Befugniß, bis zum Rechnungsab- 
fchluffe über die für den andern einfaffirten Summen zu feinem Bors 
theile zu verfügen“. Im Berlaufe der Darftellung wiederholt diefer 
Autor fehr oft, daß die Befugniß, die einfaffirten Summen zu feinem | 
Bortheile zu verwenden, den wefentlichen Charakter des Contocurrents 
ausmache. Dagegen ift zuvörderfi zu erinnern, daß Contocurrente 
oft genug vorkommen, bei welchen niemals ein Gontrahent Gelber 
des andern in Händen hat und alſo auch nicht in feinen Nutzen 
verwenden fann, wenn 3. B. das ganze Verhältniß bios in auf ein: 
ander gezogenen Tratten und Zahlungen bes einen für den andern 
ſich abmacht; befonders If aber zu erwägen, daß die fogenaunte 
Berwendung der einfaffirten Gelder zum Nutzen des Binfaffirenden 
feine Folge der getroffenen Stipulation if, fondern fi aus der 
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Verhältniſſes iſt nun allerdings der Kredit, den die Contra⸗ 
henten einander, insbeſondere der Banquier dem Correſpondenten, 
ertheilen. Man würde aber ſehr irren, wenn man annehmen 
wollte, die wefentliche Leiftung des Banquiers fei gerade und 
einzig diefe Kreditertheilung oder es bezwede der Vertrag 
nothwendig auf den vom Banquier ertheilten Kredit hin, 
fih Kapital zu Schaffen, mit anderen Worten, Geld oder Zahl- 
mittel zu borgen, Wenn auch der Contocurrentvertrag Dafür 
für den Kaufmann die bequemfte, gewöhnlichfte, unverfänglichfte, 
wenn auch nicht immer wohlfeilfte Form ift, jo fommt es doch 
auch oft genug wor, daß der. Gorrefpondent fogar reicher an 
Kapital ift und verhältnigmäßig mehr Kredit genießt, als der 
Bangquier, alfo defien Gelddarlehen nicht bedarf, daß ex aber Dod) 
den Lebteren zu den Operationen des Geldverfehrs um jo wes 
niger entbehren Tann, je größer fein eigener Geldumjag if. 
Wir heben dies hervor, weil das Durcheinanderwerfen des 
C. Et.-Bertrags im Allgemeinen und des Krediteröffnungsvers 
trags ſchon manche falſche Anftchten erzeugt hat. Beide ver- 
halten fid) zu einander wie genus zur species. 

Das Material, woraus der C. Et.-Berhältniß fich bildet, 
beiteht nun aus Gefchäften der verfchiedenften Art, zunächft 


Natur des Gefchäftsobjectes, des Geldes, ald einer fungiblen Sache 
ergibt, bei deren Bräftation es nicht auf dieindivipnell vereinnahmten 
Stüde, fondern nur auf deren Betrag ankommt. Wäre vie 
Noblet'ſche Anficht richtig, fo hätte er Fürzer jagen können, der 
Eontocurrent beſtehe in gegenfeitigen Geldvor— 
fhüffen, (Matuis), denn gerade beim Mutuum ift ja das, was er 
. disposition & son profit nennt, das weſentlichſte Recht des Borgers 
und infofern hört die Difpofitionshefugniß über die vereinnahmten 
- Gelder auch beim Contocurrente felbft nicht zur Zeit der Rechnungs: 
regnlirung auf, wo blos die Verpflichtung zur Dedung des Saldo's 
eintritt. Da ferner beim Contocurrent auch in dem gewöhnlichen 
Falle, meiftens doch blos ber eine Theil in Vorſchuß ift, fo bliebe 
am Ende gar blos ein einfaches Darleihensgefchäft übrig. Die 
Definition des Herrn Noblet thut ihm treffliche Dienfle, um darnach 
verschiedene, wichtige in der franzöflfchen Braris vorlommende Streits 
fragen zu enticheiden. Aber offenbar hätte der von ihm eingeichlagene 
Weg gerade der entgegengefebte fein follen. Die Definition mußte 
fi den Refultaten fügen, nicht umgekehrt. 
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einen Geldgefchäften oder Geſchäften des Geldumfages, 
‚wie das mutuum, wiewohl jeltener in feiner einfachen, nicht com⸗ 
merciellen Korm, ganz befonders aber das depositum irregulare, 
fodann die Delegation, die verfchiedenen im Wechſelverlehr vors 
fommenden Berträge u. ſ. w. Diefe unmittelbaren Geldumſatz⸗ 
geichäfte find direkte Ausflüffe der lex contrachus. Andere Ge⸗ 
ſchäfte, wie das Commiſfionsgeſchaͤft, der Kauf: und Verkauf, 
das Mandat u. ſ. w. können ebenfalls in ihrem Ergebniß ale 
f. g. Artikel (nicht zu verwechjeln mit den einzelnen Poften 
oder Rechnungsanſätzen) in den C. Et, eintreten, nämlich in der 
daraus zwifchen den Parthieen ſich ergebenden Geldverbind- 
lich keit, durch welche fie ein Geldumfaggeichäft involviren, alfo 
in die: fpecielle Thätigkeitsiphäre des Banquiers hinein- 
reichen. 

Damit ift bereit aud) die Frage beantwortet: wo kommen 
die einzelnen Gejchäfte als folche und wo kommt der C. Et. 
Bertrag zur Sprache, oder wo machen ſich Die den lehteren be⸗ 
treffenden Grundjäge praktiſch geltend? Es ift Dies ganz einfach) 
da der Fall, wo die fpecielle Thätigleitsiphäre des Banquiers 
beginnt, oder wo das Gefchäft unter dem Gefichtspunfte des 
Geldumſatzgeſchäftes aufzufaflen ift. Hier bilden fie einen 
Beftandtheil des Gefchäftscompleges, welcher das Object. des 
C. Et.:Bertrages ift, feien es Zahlungen, Vorſchüſſe, Geld- 
vereinnabmungen, Geldverausgabungen, Schuldübernahmen, 
Zahlungsinterventionen, Entlaftungen u. ſ. w. 

Leder Artikel des C. Et. drückt alſo eine Geldverbindlichkeit 
aus. Gehört deßhalb aber das Darlehen zum Weſen des C. &t.? 
Wir haben bereits gejagt, daß dies nicht der Fall ift, wenn 
man die einzelnen Artikel als ſolche betrachtet. Aber auch im 
Complexe find fie es nicht. Es widerftrebt durchaus der fauf- 
männifchen Anſchauugsweiſe, wenn man in den einzelnen Geld- 
verbindlichkeiten nothwendig Darleihen erbliden wollte. Das 
zu Grunde tiegende Gefchäft kann allerdings ein ſolches fein. 
Niemals aber wird insbefondere diejenige Geldſchuld, die zu Laften 
des Banquiers in den &. Et. eintritt, als ein Darlehen anf 
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gefaßt, jondern immer als Anſchaffung, Entweder für bereits 
eingegangene oder für noch zu erwartende Geldverbindlichkeiten 
des Gorrefpondenten. Die Gelder, die der Correfpondent dem 
Bangquier bezahlt, find, mit andern Worten, niemals ein eigent- 
liches Darlehen, jondern ftets ein irreguläres Depofitum, - 
und felbft die Zinfen, die der Banquier dem Correfpondenten 
vergütet, find niemals als Darlehenszinfen aufzufafien. Der 
Geſichtspunkt, der dabei obwaltet, ift vielmehr der, daß in der 
Kaffe des Kaufmanns und namentlich des Bangiers fein Geld 
jemals, fei e8 auch noch fo kurze. oder noch fo Lange Zeit, müſſig 
liege, daß es vielmehr beftändig arbeite, wie ſich der 
Kaufmann ausdrüdt, und alfo aud von Tag zu Tag Nuken 
bringe, alfo Zinfen trage. Darum allein vergütet der Banquier 
für die bei ihm niedergelegten Gelder Zinfen, ähnlich, etwa wie 
eine Öffentliche Depoſitencaſſe. &r ift es nicht, der das Geld 
:oder gar das Darlehen fucht, jondern der Correfpondent ift es, 
der die fihere Verwahrung feines Geldes an einem Orte fucht, 
wo er ed zu jeder Zeit in den größten und Fleinften Beträgen 
wieder greifen kann, wo er die größten und Eleinften Beträge 
anfammelt. Aber andrerfeits will auch der Eorrefpondent nur 
in äußerſt jeltenen Fällen wie der nicht commercielle Borger be⸗ 
trachtet werden. Auch die Gelder, die er aufnimmt, find feine 
nakten Darlehensgelder. Die Borfchüffe, die ihm gemacht werden, 
die Zratten, Die der Banquier für feine Nechnung honorirt, 
Die Zahlungen, die er für ihn leiftet u. dgl, find eben Leiftungen 
des Banquiers als Geld- und Eredithändlers, wenn der Aus— 
druck erlaubt, die Waare, die derfelbe umſetzt, e8 find entweder 
rückbezahlte Depofiten oder Verfü gungen über den ee 
Krebit. 

Welchen Charakter nun aber auch die in Folge des €. Ct. 
Vertrags abgeſchloſſenen Gejchäfte haben mögen, immer bleibt 
foviel feftftehend, daß fie, infofern ihre Ergebniſſe, nämlich Die 
Daraus fließenden Geldverbindlichkeiten zur Sprache 
fommen, in den C. Et. eintreten ımd die darüber geltenden 
Grundſaͤtze zur Sprache kommen. — 


x 
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Es if alfo durchaus uneichtig, wenn Roblet a. a. O. 
No. 52. meint, daß durch die Eintragung der einzelnen Ge⸗ 
jchäfte in den C. Et. eine Novation bewirkt werde. Gie be- 
halten vielmehr ihre urfprünglihe Natur und der C. Et. be- 
grümdet Lediglich ein unter befonderen rechtlichen Gefichtspuntten 
aufzufafjendes Verhältniß der einzelnen Gefhäfte zu 
einander, und dieſes Verhältuig hat wieder feine anderen 
etlichen Wirkungen, al8 ſolche bezüglich der einzelnen Ge- 
ichäfte in ihrem Complexe, mit anderen Worten, des Rechnungs: 
ergebnifjes, des Saldo's. Noblet’8 Anficht hängt mit der andern 
eben, jo unrichtigen Vorftellung zufammen , als erfolge die Ein- 
reichung der einzelnen Artikel in den C. Et. ſtets nur in Folge 
bejonderer Verabredung. Wäre dies auch der Zall, jo würde - 
und fönnte doc) in dieſer fpeciellen Convention fein animus 
novandi fiegen. Sie würde nicht darin liegen, weil Die con- 
venirte Eintragung in den €. Et. weiter. nichts iff, als ein 
Eonfens über den Betrag der ſich ergebenden Schuldforderung 
oder Schuldentlaftung. Sie fönnte aber auch gar nicht darin 
liegen, weil ja Dann ganz die Grundfäße.Tehlen würden, nad) welchen 
das angeblich novirte Geichäft, das dann fein Mandat, fein 
Depofitum u. ſ. w. mehr wäre, beurtheift werden fönnte. Es 
tritt vielmehr Die geradezu ſchnurſtraks entgegen gejeßte Er- . 
jcheinung an's Licht, daß jelbft nad) Abjchluß des E. Et. jeder 
Eontrahent in Zolge der einzelnen Gefthäfte noch ex mandato 
2. ſ. w. Klagen fann, 3. B. weil die commiffionsweije verkauften 
Effekten unter ihrem Courxs oder fpäter als die Verkaufsordre 
lautete, berechnet werden. Immer aber begründet die Eintragung 
eines Poſtens in den €. Et. blos die Zeftfegung des Quan⸗ 
tums, um welches das gegenfeitige Rechnungsverhältnig, nach 
momentan bekannten Umftänden bin, ein anderes geworden ift. | 
Selbft der Abſchluß und die Ausgleichung des Saldo's alterirt 
nicht die dabei etwa unberudfichtigt gebliebenen Rechte aus den 
einzelnen Verträgen, und Die daraus refultitenden Schuldver- 
hältniſſe können fpütere neue E& Ct.-Poſten begründen. 

Sehr Häufig allerdings geht dem. Eintrag eines C. Et - 


— 
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Voftens eine Prüfung der rechtlichen Ergebnifje des Gefchäfts 
und ob der Kontocurrentfteller feine Verbindlichkeiten erfüllt bat, 
vorher. Aber aud dann begründet die Buchung im C. Gt. 
wieder feine Novation, fondern nur die Beurkundung einer 
gefchehenen Zahlung, der Entlaftung ded einen, der Deluftung 
des andern. 

Etwas ganz anderes ift natürlich die gegenfeitige Entlaftung, 
die fi die Gontrahenten bei der Abrechnung bezüglich aller 
ihrer früheren Gefchäfte ertheilen. Hier wird allerdings aus dem 
Complexe der bisherigen Rechtsverhältniffe ein einziges neues, 
nämlich eine beftimmte Geldforderung desjenigen, dem ein Altiv⸗ 
jaldo zu gut fommt. Aber bier iſt es abermals nicht die Ein- 
tragung in den C. Ef., welche die angebliche Novation begründet, 
fondern die VBerzichtleiftung und dieſe Berzichtleiftung bes 
gründet feine neue Forderung, fondern lediglich die Aufhebung 
beftebender Forderungen; denn der neue Saldo ift feine neue 
Forderung, fondern blos die Feftftellung, das Ergebniß der Be- 
rechnung einer fchon beftehenden und wird der Saldo neu cre⸗ 
Ditirt, fo ift Dies die Folge des beflehenden oder ernenerten 
Eontocurrentvertrags ®). 

Die Anficht, dag die Eintragung in den C. Et. eine Nava⸗ 
tion begründe, hat ihre Quelle (aber nicht einmal ihre logiſche 
Rechtfertigung), in den auch von Noblet aufgeftellten Sägen, 
als fei für jede Vortragung eines Gefchäfts in den C. Et. 
gegenfeitige Einwilligung der Gontrahenten’ erforderlich, 
eine eben fo unrichtige al8 für Die commercielle Praxis unbrauch⸗ 
bare Anfiht. Zur Eintragung in den &. Et. bedarf feiner der 


4) Vom Gefichtspunfte der Novation hat mau es in einem von Devil- 
leneuve 53. 1. 739. mitgeteilten Balle rechtfertigen wollen, daß 
die Erben des Ehemanns den Betrag der von feinem Schwiegervater 
ihm verfprochenen, aber nicht ansgezahlten, fondern im Contocurrent 
versechneten Mitgift als Eigentyum ihres Erblaſſers in Anſpruch 
nehmen. Mit Recht hat man erwiedert und entfchieven, daß der 
Schwiegervater dem Schwiegegfohn die Mitgift blos als Verwalter 
derfelben und nicht als Cigenthümer zu bezahlen hätte und daß 
daran durch Contocnrrentemäßige Verrechnung nichts novirt worden fei. 
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beiden Theile die Zuftimmung des andern und wenn fie bier 
und da darüber vorher unterhbandeln, fo gejchieht es blos um 
über das Quantum des auszuwerfenden Geldbetrages ſich aus 
Zweckmaͤßigkeilsrückſichten zu verftändigen, nicht weil fie zur Ein- 
tragung nicht felbfiftändig berechtigt zu fein glauben. Denn ob 
auf den beiden Comptoirs diefe Eintragungen wirklich flattge- 
funden haben oder nicht, iſt überhaupt gleichgültig. Iſt es nicht 
gejchehen und es entſteht Darüber ein Streit, fo ift das Unter 
bliebene .bei Gericht zu ergänzen, und wären felbft beide Contra⸗ 
henten inzwifchen in Fallitzuftand gerathen. Nach jener Anficht 
würde der Contocurrent überhaupt alles verlieren, was ihm 
ſeinen praktiihen Gehalt gibt. Die für den Saldo bei Eine 
gehung des Bontocurrentvertrags beftellte Sicherheit würde von 
dem Gutdünken des Schuldners abhängen. Der primitive 
Eontocurrentdertrag wird‘ bei dieſer Auffaffung Noblet’s ganz 
objeetlos, und doch wird feine Exiſtenz von ihm unterftellt. 
Wenn er aber exiftiet, fo bat er als pactum de contrahende 
eine Berpflihtung zur Folge, und zwar die, daß die Contra⸗ 
henten für die abzufchließenden Berträge den rechtlichen Wir- 
tungen, welche das Gewohnheitssecht dem C. Et. beilegt, fich 
unterwerfen, mit anderen Worten fie haben fi den Eintritt 
aller diefer Gefchäfte in den Contocurrentnexus gefallen zu laſſen. 

Auf den erften Aublick möchte dieſe Anficht vielleicht exor⸗ 
bitant und der eine Kontrahent, insbefondere der Banquier der 
Willkühr des andern preisgegeben zu fein jcheinen. Es ift dabet 
aber durchaus nichts Abenteuerlihes, Denn jene anfjcheinende 
Unterwerfung unter den Willen eines andern, ift feine andere 
und geht nicht weiter als Die lex Contractus. Der Kredit ift 
nun allerdings: die fubjective Vorausſetzung des Contocurrent⸗ 
vertrags; er ift aber nicht, wie bei dem mutuum und anderen 
Borggejhäften, fein Gegenftand. Object des Eontocurrent- 
vertrags iſt Das Geldgejhäft, Die VBerrichtung des Schatz⸗ 
und Zahlmeifteramtes des Banquierd, Die Ertheilung des 
Kredits geht lediglich dem Vertrage vorher. Er ift immer 
gegenfeitig, weil jede Entlaftung auf der einen Seite eine 
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Belaftung auf der andern mit fi führt, alfo aud der Corre⸗ 
fpondent, fo oft er dem Bangnier eine Zahlung leiſtet, deſſen 
Ereditor wird. Die lex contractus hat nun wefentlich zu bes 
flimmen, bis zu welchem Betrage der Banquier Schag- und 
Zahlmeifter des Eorrefpondenten fein foll, er deſſen Zratten zu 
honoriren, Zahlungen für ihn zu leiften u. |. w. verpflichtet fein 
fol. Wir jagen nun ohne Anftand, Daß wenn etwa ausnahms: 
weiſe darüber nichts ausdrückliches beftimmt worden, diefer f. g. 
Kredit allerdings juriftifch ein ungemefjener fein wird, was 
übrigens in der Praxis, die immer factifche Anhaltspunfte finden 
wird, ihn in concreto auf ein vernünftiges Maas zurüdzuführen, 
auch nichts zu jagen hat. Die Möglichkeit des Eintragens 
eines jeden Gejchäfts in den C. Et. ſetzt übrigens voraus, dag 
in Folge dieſes Gefchäfts eine Geldforderung entftanden ift, 
eine Belaftung mit Geld für den einen, eine Entlaftung für den 
anderen für ein genau beftimmtes Quantum, eine Valuta, ein 
certum, das ipso jure in den Contocurrentnexus tritt, Eraft 
des Eontocurrentvertrages; von einem fpecieflen Conſenſe kann 
alfo die Rede nicht fein. Die Forderung hilft zur Bildung 
des Saldo’s, wenn nicht ausdrüdlich das Gegentheil zwifchen 
den Contrahenten verabredet worden a schon dadurch, daß 
fie exriftirt®). 

Unrichtig ift e8 ferner, wenn man den &. Gt. blos als 
einen Vertrag über die Art und Weiſe, wie die Contrahenten 


5) Es ift diefe Anficht auch in einem Gutachten der franffurter Handels⸗ 
fammer (Mal, ausgewählte Gutachten der franffurter Handels: 
fammer. Frankfurt 1854. 50. Gutachten) ausgefprochen. Sie hatte 
fih allerdings nur über den eflatanten Fall auszufprechen, wo ein 
Banquier fihmit von ihm ſelbſt acceptirten Wechſeln. alſo Beträgen, 
die er billigerweife fo wenig in quali wie in quanto beanflanden 
durfte und die ihm zur Gntlaftung eingefendet waren, zu belaflen 
weigerte. Indem die Handefsfammer ſich jedoch ganz allgemein 
ausdrückte („Anfchaffungen, welche im Laufe viefer Gefchäftsver- 
bindung B, der Correſpondent, an A, dem Banguier, machte, mußte 
biefer für Rechnung feines Gorrefpondenten annehmen“), gibt fie zu 
erfennen , daß fie den Grundſatz als einen allgemein geltenden be: 
trachtet wiflen will. 
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über ihre Gefchäftsergebniffe und namentlich die Zinfen fich be- 
rechnen follen, auffaßt,. oder gar wenn man einen Gegenfaß 
zwifchen Gontocurrent- und Staffelberehnung aufftellt (wie 
Dalloz Dictionnaire de jurisprudence m. compte courant.Rr. 1. 
3. u. A.). Der holländifhe Handelsftand berechnet feine Con⸗ 
tocurrente (ob mit Recht oder mit Unrecht? darüber weiter unten) 
immer ftaffelmäßig ; die befannteften Eomptoiriften laffen beide 
Berechnungsarten gelten oder geben gar wie Schiebe (Comptoir⸗ 
wiſſenſchaft $. 86) der Staffelrechnung den Vorzug. Die richtige 
Beredinungsart: kann allerdings nicht Sache des Beliebens, 
jondern hier wie überall nur logifche Folge aus dem Inhalt des 
Bertrags fein. Wer rechnet, der will ja, bier wie überall, 
feine, Berhältniffe oder Thatfachen ſchaffen, fondern ftets nur 
eine beftehende Thatſache analytiih erkennen und in concreto 
in Zahlen ausdräden und entweder die eine oder die andere 
Rechnungsmethode ift falſch, wenn die Refultate verjchieden. 
Der Contocurrentvertrag kann ausdrüdlich und ſtillſchweigend 
eingegangen werden, erftered gefchieht häufig in förmlicher Vers 
tragsform oder durch brieflihe Willenserklärung. Mindeſtens 
ebenfo häufig erfolgt die Vertragseingehung ftillfchweigend, indem 
zwifchen beiden Theilen eine Neihenfolge von Gefchäften abge- 
jehloffen worden, deren Ergebniffe nad) den Grundfäben des 
C. Ct. beurtheilt zu werden pflegen. Das blofe Aufftellen der 
Gefchäftsergebniffe in der gewöhnlichen Form des C. Ct. be- 
gründet noch feinen flillfchweigenden Abſchluß eines Contocur⸗ 
rentvertrags, ja nicht einmal einen Beweis defjelben. Diefer 
Abſchluß ift ſtillſchweigend ſchon mit der Contrahirung der die 
Elemente einer ſolchen Heberficht bildenden Gefchäfte erfolgt, alfo 
längft vor Bertigung, Einfendung und Genehmigung diefer Ueber⸗ 
ficht. Mit der Behauptung, eine ſolche Ueberficht (Contocurrent) 
liefere den Beweis des Vertrags, jagt man alſo einestheils zu 
viel und anderntheils zu wenig, Wil man- fih genau aus- 
drüden, fo muß man fagen: die Aufftellung und gegenfeitige 
Genehmigung diefer |. g. Gontocurrente liefert den Beweis der 
einzelnen darin conflatirten Geldgefchäfte und aus 


\ 
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der Eziftenz diefer einzelnen Geſchäfte folgt erſt der 
Beweis des ftillfehweigenden Abfchluffes eines Contocurrentver- 
trags. — 

Das Contocurrentverhältnig exiſtirt nur als Hülfsgejchäft 
des Handels und als Ausflug des kaufmännischen Gewohnheits⸗ 
rechts. Geldgefchäfte zu nicht commerciellen Zweden begründen 
alfo auch Fein Contocurrentverhältuig. Das Gewohnheitsrecht 
ift dafür nicht da. In Frankreich 3. B. pflegen müßige Kapita- 
liften die Verwaltung ihres Vermögens Rotarien zu überlaffen 
und je nad) Bedarf Geld von Ddenfelben zu erheben. Dieſes 
Verhältniß mag ſich noch fo verwidelt geftalten, es wird doch 
nie zum Contocurrentverhältnig. Wohl aber liegt ſtets ein ſolches 
vor, wenn ein Nichtlaufmann eine Reihe von Geldgefchäften 
als Korrefpondent mit.einem Banquier eingeht, denn es ift an- 
zunehmen, daß er bei Eingehung des Verhältnifies fih dem bei 
den Banquiers üblichen Gewohnheitsrechte unterworfen hat ®). 

Andrerjeits bildet dasjenige, was man im gewöhnlichen 
(nicht zum Gefchäftstreife des Banquiers gehörigen) Geſchäfts⸗ 
verfehre die Eontorurrentftellung nennt, nicht dasjenige Rechts⸗ 
verhältnig, welchem nad) der Ufanz der Charakter und die Wir- 
Zungen des wahren Contocurrentd inne wohnt. Dazu gehört 
wefentlich, daß der Gegenftand des Geſchäftsverkehrs Geldum- 
jaß ſei, d. h. Erleichterung der Geldcirculation als Leiftung des 
einen Theil. Bezieht A.vonB. rohe Baumwolle und B. von A. 
verarbeitete und berechnen fidy beide auch) ganz in der für Conto⸗ 
currente üblichen Form, fo ift Dies an ſich noch fein wahres. 
Eontocurrentverhältniß, wenn es auch durch wefentlicheres Her⸗ 
vortreten des dadurch veranlaßten Geldumfaßes dazu werden 
fann. Vollends auf das Rechnungsverhaͤltniß zwifchen Zabrifant 
und Zwijchenhändler, dem Verkäufer des Rohproducts und dem 


6) Wo Handelsgerichte exifliren, da Tann ter Nichtfanfmann, der mit 
dem Banquier in C. Et. tritt aus dem Contocurrentvertrag nicht 
vor dem Handelsgerichte belangt werben, es fei denn, daß der Zweck 
des Bertrags ein cummercieller war. S. Urtheil des parifer Appells 
bofs vom 5. Ang. 1811 (Anders wenn der Banquier belangt wird). 


e 
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Sabrifanten find Die Grundfäge des Eontocurrentvertags heute 
nicht anwendbar, wenn auch in dem faufmännifchen Gewohn⸗ 
heitsrecht der Keim der Entwidelung, aud nach Diefer Richtung 
bin legen mag. 

Das die Contocurrente betreffende Gewohnheitsrecht ift 
überhaupt erft Erzeugniß unferes Jahrhunderts und Die Art wie 
es entftanden, ift rechtsgefchichtlich von hohem Intereſſe. Der 
Gebrauch, daß Gefchäftsfreunde fi) einander Rechnungsüber- 
fihten ſchicken auf zwei Colonnen, wovon die eine (Debetfeite) 
die DBelaftungen des Empfängers und Entlaftungen des Ein- 
fenders, die andere (Ereditfeite) die Entlaftungen des Empfängers 
und Belaftungen des Einſenders angeben, ift allerdings nichts 
neues und folche Neberfichten nennt man jchon feit Jahrhunderten 
Gontocurrente. Nach einer Definition Müller’s im Promtuarium 
juris fcheint man überhaupt jede Taufmännifche Rechnung, das 
was man heute Factura nennt, jo bezeichnet zu haben (est 
specificalio mercinm, cui prelum adscriptum) ?). 

Die befondersfeit den zwanziger Jahren diefes Jahrhunderts 
zahlreichen Prozeffe, wobei e8 auf die Bedeutung des Conto⸗ 
currents ankommt, fowie doktrinelle Unterfuchungen daruͤber find 
jedoch eine neue Erjcheinung und Folge der größeren Ausbildung 
des Bankcredits. In Frankreich haben dieſe Prozeſſe dadurch 
fi vermehrt, daß die Gejeßgebung auf den Gontocurrent als 
Handelsinftitut Rücficht genommen und einzelne Rechtönormen 
danach firirt hat, dabei aber den Gontocurrent als ein Ber: 
hältnig unterftellte, über deſſen Natur fein Zweifel beftehe, 
während hinterher es noch aflenthalben an genau figixten Be⸗ 
griffen darüber fehlte. 

Die im Banquiergefchäft geübte ganz eigenthümliche arith- 
metifche Technik bei Aufftellung der Gontocurrente hat gewiß mit 





7) Gine audere im älteren Faufmännifchen Sprachgebrauch, befonders in 
Frankreich übliche, mit den Meßverfehr zufammenhängende Bedeutung 
des Ausdrucks compte courant im Gegenfage zum compte du 
temps oder de numerate S. Fremery Etudes de droit commer- 
cial pag. 883. 
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zur Entwidelung des betreffenden Gewohnheitsrechts beigetragen, 
aber mehrindem fie Durch Veranſchaulichung deſſen Erfenntniß 
förderte, als indem fle es erzeugte. Jedenfalls Hat fie dazu 
beigetragen, daß man fih daran gewöhnte, den eigentlichen 
Contocurrent und deſſen Wirkungen blos da zu erblicken, wo 
jene eigenthümlichen Erſcheinungen fichtbar waren, nämlich im 
Geſchäftsverkehr zwifhen Dem Banquier und dem Cor— 
refpondenten. Bei-den zahlreichen von den franzöftfchen Ars 
retiften mitgetheilten Rechtsfällen. über die Srage, ob die Wir— 
kungen des Contocurrents eintreten, handelt es fich immer von 
Geldumfaßgefchäften. 

Namentlich aber fcheint das depositum — diejenige 
Geldoperation geweſen zu ſein, welche den Zwecken des Conto⸗ 
currentverhaͤltniſſes einestheils am meiſten entſptach, anderntheils 
zur Heranbildung des darauf bezüglichen Gewohnheitsrechts am 
meiſten beigetragen hat. Es werden dadurch die verſchiedenſten 
Zwecke zugleich erreicht, es werden damit »Entlaſtungen für 
frühere Vorſchüſſe und Sicherheiten für ſpäter geſchaffen, Gelder 
verzinslich gemacht u. ſ. w. Dieſe Gefchäftsform ift weit eher das 
Rebenselement des Eontocurrents als Das Darlehen, welches Noblet 
. undDevilleneuve dafür erklären. Die Gelder, welche ein Banquier 
vom Correfpondenten erhält, ſei es mit, fei es ohne Finsvergütung, 
werden, wie bereitd bemerkt, niemals als Darlehen, fondern faft 
immer als depositum irreg, behandelt und meiſt aud) fo benamıt 
(depot). Die dem Correfpondenten dafür vergüteten Jinfen find 
feine Darlehenszinfen, fondern fie fallen unter den Geftchtspunft 
derjenigen Binfen, die der Depofttar als Mandatar nad) fr. 10. 
$. 3. fr. 11. D. mandati und Art. 1996 des Code civil dem 
- Deponenten ald Mandanten zu vergüten hat. Die Difpofitionen, 
welche der Deponent über Die deponirten Gelder, in kleinen und 
größeren Beträgen, in lingeren und in fürzeren Zeitzwifchenräumen 
trifft, bringen den Gefichtspunft der Geſchäftseinheit für alle 
damit zufammenhängenden und daran ſich anfchliegenden Geld: 
operationen von felbft zu Wege. Die allgemeine Form der 
faufmännifchen Comptabilität fand ſich dafür wor und bildete 
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fi zu Der fypeciell für Geldgejchäfte fo jehr geeigneten Form 
des Contocurrentd der Banquierd aus, während der Contocur: 
rent als Rechnungsverhältniß für Geldgejchäfte ein eigen: 
thümlicher war und blieb. Der Gefihtspunft der Geſchäfts⸗ 
einheit im Geldverkehr ift älter als das Nechtsbewußtjein 
von Dderfelben in der Gefchäftswell. Fremery a a O. 
© 376 führt ein Statut von Genua an, wornady der 
Wechſelſchuldner kaufmännischer Concursmaſſen jelbft dann mit 
feiner Forderung an die Maſſe compenfiren kann, wenn feine 
Wechſelſchuld noch nicht fällig if. Es galt dies als faufmän- 
niſches Gewohnheltsrecht Jahrhunderte hindurch bis zu einer Ent- 
jheidung des Appelhofs von Bordeaug vom 3. Dec. 1827, ganz 
gegen die Beſtimmungen des gemeinen Rechts übes Compenfation. 
Der Grund Diefer Anomalie wurde bald in der Theje gefunden, 
das Falliment mache alle Korderungen egigibel, bald ganz all 
gemein in Billigkeitsrüdfichten. Erſt in der neueren Zeit haben 
franzöſiſche und befgifhe Appelhöfe dergleihen Eutjcheidungen 
damit motivirt, daß im Eontocurrent die Forderungen fich 
ohne Rüdficht auf Verfallzeit compenfirten. Es ift nun interefjant, 
zu leſen, wie in Ermangelung präcifer Begriffsbeftinmungen, 
zum Theil veranlagt durch Tegislative Verftöße, die Anfichten 
hin- und herſchwankten. Der Appellhof von Bordeaug erklärte 
alle kaufmänniſchen Zorderungsverhältnifie für Contocurrente 
(3. Dec. 1827), andere fommen wieder auf ältere Erklaͤrungs⸗ 
gründe zurüd und der parifer Caſſationshof hat fogar mit ge- 
ringem Schwanken bis in das Jahr 1853 dem Contocurrent⸗ 
verhäftniffe jede Wirlung anf Gompenfation abgeſprochen. 
Fremery a. a. O. ©. 386 ff. erklärt wieder jenes Gewohn⸗ 
heitsrecht einfach durch die communis opinio necessitalis et 
aequitatis. Wir glauben aber bei dieſem fcharfen Kenner des 
taufmännifchen Gewohnheitsreht unſere Anficht über die Natur 
des Eontocurrents, ihm jelber unbewußt, wieder zu finden. Ex 
beftreitet die Anficht des Appelhofes von Bordeaug, indem er 
annimmt, Daß Das Charakteriftiiche des Contocurrents blos in 
der Art der Zinfenberechnung liege, indem jede auf Eontocurrens 
Archiv für prart, Rechtswifienfchaft. IV. 4 
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übertragene Forderung ipso jure Zinfen trage. Wanrenfordes 
rungen aber, fo führt er (S. 387 ff.) fort, trügen nicht ipso 
jure Zinfen, und erforderten deßhalb die Aufftelung befonderer 
Rechnungen. Dies wäre der einzige Unterfchied zwifchen der 
Eontocurrente und der gewöhnlichen Rechnung und alfo beſchränke 
fih die Gompenfationsbefugnig des Maffefchuldners nicht auf 
den C. Et., fondern diefelbe finde immer ftatt. 

» Nirgends iſt unfers Willens die Geldforderung im 
Geld- und Bankgeſchäfte, diejenige nämlich, Die nach com⸗ 
merciellem Gewohnheitsrecht ipso jure Zinfen trägt, im Gegenſatz 
zur Waarenforderung, mit folder Präcifion als die eigentliche 
Domäne des €. Cts. dargeftellt worden. Daß Fremery dem= 
ungeachtet im C. &t blos eine Rechnungs methode im Gegenfab 
zur Faktura, und der Staffelrechnung fehen will, hat offenbar 
blos darin feinen Grund, daß er den Gegenftand blos beiläufig 
mit Rückſicht auf eine fpecielle Rechtsfrage behandelt. Der E. Et. 
fann unmöglich eine bloſe Rechnungsmethode fein, denn jede 
ſolche muß, wenn fie richtig fein foll, die nämlidhen 
Refultate liefern, wie jede andere, oder fie ift falfch. 
Will man aber Doch diejenige für richtig halten, welche das ob⸗ 
normale Refultat ergibt, fo kann es blos in der Unterftellung 
befonderer Rechtsgrundſätze gejchehen, fei es, Daß ſie auf 
Geſetz, Gewohnheit oder Vertrag beruhen. Wir. werden aber 
jehen, daß die Differenz in dem Rechnungsrefultat weder Die 
einzige noch Die wichtigfte Rechtswirkung des Contocurrentver⸗ 
haͤltniſſes ift. 

Noch weniger als Die ältere Doktrin hat die ältere Gefep- 
gebung in Handelsjachen Das Eontocurrentverhältniß berüdfichtigt. 
- Wir finden, foweit wir die Quellen kennen, feine Spuren davon. 
Wo etwa die in Handelsfachen fchon feit Sahrhunderten fo reich: 
baltige franzöftfche Gefeßgebung davon fpricht, da hat fie mehr 
zus Verwirrung al8 zur Präcifirung der Begriffe beigetragen. 

Man hat den Namen vorgefunden nnd zur Regulirung 
verfchiedener Nechtöverhältniffe verwendet, indem man gewohn- 
beitsrechtliche Normen unterftellte, ohne zu bedenfen, daß das 
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Gewohnheitsrecht zwar Nechtsverhältniffe erzeugt, dabei aber 
nicht von fihulgerechten Definitionen ausgeht. Die Ereigniffe 
der franzöfifchen Revolution haben zu dergleichen Tegislativen 
Erfcheinungen die erfte Veranlaffung gegeben. Das Vermögen 
der Unterthanen der Staaten, mit denen die Republik im Kriege 
ſich befand, war fequeftrirt. Ihre franzöftfchen Schuldner durften 
fih ihnen gegenüber durch Zahlung nicht entlaften, fondern 
mußten, wenn fie entlaftet fein wollten, den Betrag ihrer Schul- 
Digfeit bei öffentlichen Kaffen hinterlegen. Das konnte nur ges 
ſchehen — in Affignaten, gleich anfangs entwerthet und vorans- 
fihtlih bis zur Aufhebung der Sequeftrationsdecrete ganz werth⸗ 
108, fo daß alſo den Gläubigern, für deren Rechnung fie hinter- 
fegt waren, die größten Berlufte drohten. Die Inhaber des 
Banquierhaufes Vandenyever, ein Vater und zwei Söhne, welche 
ihre auswärtigen Gläubiger bezahlten, büßten ihre Rechtſchaffenheit 
auf dem Blutgerüfte. Es war natürlich, daß man ſich zu helfen 
fuchte. Um namentlich feftzuftellen, zu welchem Courſe derjenige, 
der für einen andern Affignaten zu einer beftimmten Zeit ver- 
einnahmt hatte, diefelben ſpäter vergüten follte, wurden in den 
einzelnen Departementen |. g. Entwerthungsfcalen (echelles de 
deprecialion) aufgeftellt, die den Eours des Bapiergeldes Monat 
für Monat. anzeigten. Ein Gefeb vom 16 Nivose VI beſtimmte 
aber außerdem, daß jeder Bontocurrentfhuldner (tout 
debiteur par compte.courant, hier kommt unſeres Wiſſens zum 
erftien Mal das Wort in einem Acte der Gefeßgebung vor) blos 
zu reftituiren brauche, was er an Papiergeld in natura empfangen 
oder nad) der Entwerthungsfeale zur Zeit der Außercoursfegung 
des Pupiergeldes hätte bezahlen müfjen. 

Es fonnte nun fpäter nicht an Prozeffen fehlen über die 
Frage ob ein Compte Courant vorliege. Den Gerichten war 
die Sache etwas ganz Neues und fie begnügten ſich mit der 
oberflächlichften Parere’s der Banquierd und Zählung der Unter- 
Schriften, wenn deren Anfichten im Widerfprud) waren. Zür die 
Ertheiler ſolcher Parere’s lag die Berfuhung nahe, fie fo ab- 
zufafien, daß fie ein Präjudiz für diejenige Entipeibung bildeten, 


, 
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welche im concreten Falle nicht ſowohl das ſtrenge Recht als die 
Billigfeit erheifchte. Es war dies namentlich der Fall in einer 
f. g. cause celebre (Vanoverstractes gegen Tourton-Ravel) 
(Sirey Recueil general des lois et des arrets Jahr XII ©. 150). 
Sogar der berühmte Generalprocurator Merlin glaubte bei der 
Verhandlung diefer Sache ſich einfach auf die Pareres der Ban- 
quiers beziehen zu Dürfen. Es handelte fi Darum, ob, wenn 
im Jahr 1791 ein C Et. abgefchloffen, die Gejchäftsverbindung 
zwifchen den beiden Häufern aufgehört und der Saldo zum 
Nachtheil des Franzöfifchen Haufes firirt war, Teßterer noch 1794 
al8 debiteur par cömpte courant erſcheine. Wie diefe Frage 
zu beantworten, werden wir weiter unten fehen, bier aber nır 
zeigen, wie wenig man den C. Et. als Recht sverhältniß auf 
faffen zu müſſen glaubte, wie man aber allmälig fi von der 
Nothwendigkeit einer ſolchen Auffaffung überzeugte und endlich 
zu mehr oder weniger richtigen Auffaflungen gefommen ift. Viel 
rihtiger als manche fpätere Doctrinelle Begriffsbeftimmung ift 
indeß ſchon die eine in dem erwähnten Prozoffe von einer An— 
zahl Banquiers abgegebene Erklärung: Ce qui constitue un 
compte courant, se sont les traites que les negociants font 
les uns sur les autres ou les remises qu’ils se font recipro- 
quement, qu’a quelque date on ech&ance que sont les remises, 
elles sont porl&es au compte courant dont elles font partie 
necessaire el Que C& compte courant, ne cesse de subsister que 
lorsque les parlies sont definitivement quittes ensemble. (Offen- 
Dar war es der Schlußfa, worauf die begutachtenden Kaufleute 
hinzielten, fowie auf die Nothwendigkeit des Geldumſatzes, re- 
mises} in anderes in demjelben Procefje ertheiltes Parere 
befchränkt fih nach Art der kaufmännifchen Rechenbücher auf 
eine rein aͤußerliche Anfchreibung der Scriptur, der beiderfeitigen 
Eolonnen u. |. m. Schon damals haben dem parifer Appellhofe 
diefe Kriterien nicht genügt. Er erblidte fie darin que le cre- 
ancier pouvait tirer d’un instänt a l’antre u. f. w. Die Art. 
581 und 584 des frangöfifchen Hamdelsgejegbuches find unferes 
Wiſſens die einzigen praktiſchen legislativen Beſtimmungen in 
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den Gefepgebungen die des C. Eis. erwähnten. Es werden 
barin Fälle beftimmt, in weldhen ein Gläubiger im Falliment 
als Bindicant von Mafjegegenftänden auftreten oder, falls diefe 
Objekte nicht mehr in Natur vorhanden find, aus dem dafür 
ausftehenden Betrag privilegirte Befriedigung begehren dürfe. 
Der Art. 581 fatuirt ein folches Vindicationsrecht zu Gunften 
Deffen, der dem Falliten Waaren zum Commiſſionsweiſen Verkauf 
übergeben batte, der Art. 583 und 584 zu Gunften des Remit- 
tenten von Wechſeln, die noch in Natur vorhanden und deren 
Betrag zur Derfügung des Nemittenten Liegt oder von demfelben 
eine jpecielle Beſtimmung Bun bat. Es Heift num 
weiter: 

1) daß das Privilegium des Art. 581 auch auf den noch 
ausftehenden Verkaufpreis fich erſtrecken folle, den der Fallite 
für die conſignirten Waaren erzielt, wenn er nicht in Kontos 
current zwiſchen ihm und dem Käufer verrechnet 
worden iſt, 

2) daß das Privileg des Art. 584 auch auf ſolche Rimefjen 
fich erſtrecken folle, bezüglich welcher der Remittent eine fpecielle 
Beftimmung nicht getroffen hat, wenn fie in einen Contocurrent 
getreten, worin der Remittent oder Eigenthümer blos als Ereditor 
(erediteur nicht creaneier) erſcheint. Das Privileg ſolle aber 
aufhören, wenn er. zur Zeit der gemachten Rimeſſe irgend 
einen Betrag dem Falliten jchuldig war. 

In beiden Fällen fam es natürlich darauf an, was unter 
Compte courant zu verftehen fei. In der Praxis wurde es da- 
mit bald zu leicht. bald zu ſtreng gehaften. Der Zwed des 
Geſetzes war in beiden Fällen Kar und damit aud) die ratio. 
Im Falle des Artikels 581, bei in Konfignation gegebenen 
Waqren, follte der Kaufpreis vindieirt werden können, wenn ex 
nicht durch ein gegenfeitiged Rechnungsyerhältniß zwiſchen dem 
Käufer und dem Zalliten compenfirt, im Falle des Art. 584 
ſoll das. Bindicationsrecht aufhören, wenn der Remittent laut 
Eontocurrent für irgend welche Summe Schuldner des Falliten 
war, was allerdings bei Gontogurrenten immer der Fall ift, 
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wenn man nicht noch weiter als der gewöhnliche Sprachgebraud) 
gehen und jede einfeitige Factura fo nennen will. Bei Redaktion 
des Art. 581 hätte man alfo offenbar fi weit zwedfmäßiger . 
ausgedrüdt, wenn man die zwifchen dem Falliten und Käufer 
- eingetretene Compenſation ald Vorausfeßung des aufhörenden 
Bindicationsrechts des Kaufpreifes der in Commiffion gegebenen 
Waaren hingeftellt hätte); bei Redaktion des Art. 584 aber 
bat man eine wahre crux interpretum gejchaffen. Indem man 
namentlich fih darauf fleifte, ftaft des Wortes creancier den 
Ausdrud crediteur zu gebrauchen, was nicht ſowohl einen Gläu- 
biger als den Namen deſſen bedeutet, der auf der Creditſeite 
im faufmännifchen Rechnungsbuche, der Debetfeite gegenüber, 

flieht, Hat man dem Formellen der Rechnungsaufftellung eine 
übertriebene und gar nicht beabfichtigte Bedentung gegeben. Die 
Folge davon war, daß man diejenige Bedeutung des compte 
courante, die aus dem Art. 584 fid) ergeben follte, al8 die ge⸗ 
jeglich richtige bald auf andere Verhältniffe übertrug bald die 
aus dem Leben gegriffene Anfiht von demfelben zur Anterpre= 
tation Diefes Artikel benugte, wodurch denn eine heillofe Ber: 
wirrung der Anfichten eutftand. Pardefjus in feinem Com⸗ 
mentar zum Handelsgefeßbucd Nr. 128 half fi damit, daß er 
jene Beftimmungen blos dann als anwendbar erklärte, wenn der 
compte courant ein reeller, alfo fein blos formeller fei. Die 
neue Fallitgefeßgebung hat endlich Die Fehler der älteren Geſetz⸗ 
gebung in den Art. 574 ff. des neuen Handelsgeſetzbuchs aus- 
gemerzt, nicht blos ſowohl durd neue Verfügungen als durch 
eine folche Redaktion der älteren, wodurd) deren Sinn klar wurde. 
Demnach ift bei der Beftimmung über das Vindicationsrecht 
1) bei Rimefien der Ausdrud compte courant ganz weggebliehen 
2) bei dem ausftehenden Kaufpreis von Commiſſionswaaren der 
Wegfall des Vindicationsrechts für den Fall eingetrener Com: 
penfation zwifchen dem Käufer und Zalliten fehr präeis ftipulirt. 
Seitdem ift die Rechtſprechung über das Gontocurrentver- 





8) Merlin Quaestions oe droit in compte conrant (Addition). 








der Greditvertrag und das kaufm. Depos. irregulare. 55- 


haͤltniß ergiebiger, und für Die juriftifhe Entwickelung der Ma- 
terie frußptbringender geworden. Sie faßt die praftijchen Folgen 
ind Auge, dergeftalt aber, Daß fie nur beim Banquiergefchäft 
als eintretend unterftellt werden, wo allein fie auch nur ihrer 
Natur nad) mansgebend fein fönnten. In diefer Entwicklung 
der Anfichten hat gewiß auch die Technik des Banfconto- 
‚eurrents wefentlih mitgewirkt. AndrerjeitS bat man aber 
ebenfo allgemein aufgehört Die äußere Scriptur der Rechnungs: 
aufftellung wie in den oben angeführten Parere’s als Erfen- 
nungsgrund aufzuftellen ). Man fand dafjelbe vielmehr wie bei 
Fremery a. a. O. und im Bericht des Caſſationsgerichsrath 
Duplan in einem am 3. April 1839 am Gaffationshofe ents 
fhiedenen Brozefie in der eigenthümlichen Art der Zins . 
berehnung und dem unbefhränften Kündigungsredhte 
des Gläubigers. Masse (dictionnaire du contenliecix commer- 
ciel h. v.) und Pardessus lommen der richtigen Anficht jehr nahe, 
wenn fie von einem primitiven Eontocurrentvertrage fprechen, 
deſſen Gegenftand Die einzuhaltende Berechnungsart der gegen: 
feitigen Darleihen find. Diefe Difinition reicht fchon Hin, 
wenigftens einen Theil der bei dem C. Et. vorkommenden Er: 
fheinungen zu begründen. Hichtiger und der Idee des Ge 
wohnheitsrechts näher fommend, würden jene Schriftiteller ſich 
aber ausgedrüdt haben, wenn fie flatt von Darleihen von gegen« 
feitigen depositis irregularibus geſprochen hätten. Jedenfalls 
aber haben fie die Frage tiefer und lebendiger aufgefaßt, als es 
in der erft 1848 erjchienenen Monographie von Noblet ge 
ſchehen ift. | 

Die Auffaffung des €, Ets. als blofes Darlehen ift übrigens 
feitdvem von andern franzöflichen Gerichtshöfen als ungenügend 
erfannt worden. Sehr treffend 3. B. von dem Appellhofe zu 


9) ©. hierüber ein ‚Urtheil des Appellhofs von Bourged vom 16. Mai 
1845 bei Dalloz, welcher ausprüdlich erklärt, daß eine Reihenfolge 
von Waarenlieferungeu und Zahlungen, wenn auch in Debet und 
Eredit aufgeßellt, darum noch feinen Contocurrent bilde. 
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Colmar in einem Urtheile vom 27. Mai 1846, wo e8 heißt le 
contrat d’ouverture de credit, (fo wird hier der Contocurreut⸗ 
vertrag genannt) differe essentullement du prét civil et com- 
“mercial. Dans ce dernier contrat le preteur remet à l’em- 
prunteur la somme convenue an moment ou il lui convient 
de le faire pour un tems determine avant l’expiration duquel 
il n’est pas tenu de recevoir sonremboursement comme aussi 
et à moins de conventions contraires il est en droit de re- 
fuser tout paiement parliel, il est aa contraire de lessence 
du contrat d’ouverture de credit de banyue, que l’empren- 
teur ne soit tenu de recevoir les fonds qu’a fur et ä mesure de 
ses besoins et qu’il puisse payer partiellement la somme avancce 
- quand ses ressources le lui permettent ce qui oblige le banquier 
d’avoir constamment duns sa caisse l’argent que l’emprunteur 
est en droit d’exiger de lui comme aussi de recevoir des à 
compte a tout instant alars m&me qu’il n’a pas pu s’assures 
a l’avance de l’emploi des sommes, qui lui sont inopinement 
remboursees. = 

Hier ift alfo geradezu ausgefprochen, wie in dem oben ans 
geführten Gutachten der Frankfurter Handelöfammer, daß bei 
dem Gefchäftsverhältnifie, von dem es ſich handelt, ein Geſchäfts⸗ 
complex eziftirt, dem ein primitiver Vertrag vorangeht, in Ge- 
mäßheit defjen die Gontrahenten zur Abſchließung ſucceſſiver 
Geſchaͤfte verpflichtet ſind. 

Man ſieht hieraus, unſer Gegenſtand, obwohl Erzeugniß 
des neueſten Gewohnheitsrechts, hat bereits ſeine kleine Dogmen⸗ 
geſchichte, nicht blos von Intereſſe für den Gegenſtand ſelbſt, 
ſondern auch als anſchauliches Beiſpiel organiſcher Nechtsent- 
wickelung, durch Leben, Lehre und Gerichtsgebrauch und der 
Hemmung dieſer Entwicklung durch vorzeitiges legislatives Ein⸗ 
greifen. Es ergeben ſich daraus folgende Sätze: 

1) Daß der €. Et. ein ſelbſtſtaͤndiges Vertragsverhältniß 
enthält, alſo infofern nicht mit der Rechnungsmethode, die dieſen 
Namen trägt, zu verwechjeln if. 

2) Gegenftand dieſes Vertrages. ift a) eine fortlaufende 
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Reihe von Geld- und Ereditoperationen, welche ale Complex, 
als. Geſchaͤftsganzes erfcheinen, b) die Verpflichtung, die Ergeb: 
niffe derjelben in der duch das Gewohnheitstecht feſtgeſetzten 
Weiſe zu verrechnen. 

3) Mittelſt dieſer Verrechnung werden die durch jene Opera⸗ 
tionen begründeten wechſelſeitigen Geldforderungen und Geld⸗ 


ſchulden (nicht zu verwechſeln mit den Geſchaͤften ſelbſt, welche 


Gegenſtand des pacti de contrahendo find), conftatirt. Dieſelben 
werden aber 

4) wieder nicht als Darlehen, fondern als deposita irre- 
gularia Seitens des Gorrefpondenten, als fpezififche Art come 
mercieller Creditertheilung Seitens des Banquiers betrachtet. 

Das Gontocurrentverhältnig kann ein gegenfeitiges fein, 
d. h. beide Intereſſenten können der eine zum andern im Ber: 
hältnig des Banquiers zum Eorrefpondenten ſtehen; es ift dieſe 
Gegenjeitigleit befonders für Die Arbitragirung über fremde 
Plätze von Vortheile. Anderfeits ift e8 auch wohl thunlich, daß 
derjenige, der den C. Et. eröffnet hat, nicht gerade Banquier 
von Profeffion fei. Immer aber. ift das Gefchäft ſelbſt, der 
Contontecurrentvertrag, ein pianseidge) chäft und Hat Die 
Birfung eines folchen. 

Der Bangwier felbft tritt feinerfeitS den. großen Bankin⸗ 
fituten gegenüber in das Berhältniß des Correſpondenten; eine 
öffentliche große Bankanftalt ist ihrem Weſen nad der Bans 
quier des Banquiers. Wenn fie fih darauf beſchraͤnkt, dies 
in vollem Maaße zu fein, fo erfüllt fie am beften ihre Aufe 
gabe, als Centrum des Geldumlaufs, als große Schaglammer 
des nationalen Berkehrs. 

Nach dem bisherigen fteht ein lange Zeit beflrittener Satz 
als gerechtfertigt da, daß nämlich die gefeglichen Zinsbefchräns 
tungen anf die Geldoperationen durch C. Et. nicht anwendbar 
find. Zinsgeſetze beziehen fich ſtets auf Das: einfache Darlehen, 
Gewöhnlich allerdings wird der geſetzliche Zinsfuß auch im C. Et. 
flipulirt, daneben aber ein mit jedem einzelnen Geldumjaßges 
ihäfte zu ‚vergütender befonderer Oeſchaͤftsgewinn unter Dem 
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Namen Provijion bedungen. Da aber die Provifion ftets 
ebenfo, wie die Zinfen, nad) Prozentſätzen beredjnet wird, 
fo ift e8 klar, daß fle weiter nichts ift, als ein Zins unter 
anderem Namen. Andrerfeits könnte man faft mit eben dem 
Recht behaupten, daß jelbit die im C. Et. vom Banquier ver- 
rechneten Zinfen fich unter den Geſichtspunkt des Geſchäfts— 
gewinnes fallen laffen, daß Zinfen und Provifion bei der Gals 
eulation des Banquiers gerade fo in einander laufen, wie im 
MWoaarengefchäft die Zinfen, die der Kaufmann von feinem Be- 
triebscapital caleulirt, und der Geſchäftsnutzen. Die Leiftungen 
des Banquiers erfordern ein reges Gefchäftsleben, unausgefekte 
Beobachtungen der täglichen Erfcheinungen in der Seldeirculation, 
Unterhaltung von Verbindungen nad) allen Richtungen, eine ° 
ftet8 offene Kafje zu Zahlungen, ftete Bereitfchaft von zu feiner 
Berfügung ftehenden Kapitalanlagen, um felbft die bei ihn ge⸗ 
machten Depofiten verzinjen zu fönnen, auf Die kürzeſte und 
längfte Zeit, für die größten und kleinſten Beträge. Er nimmt 
und bezahft überhaupt blos Zinſen in Folge der Fiktion des 
faufmännifchen Gewohnheitsrechts, daß jeder Geldbetragin 
der Hand des Kaufmanns ftetS Nutzen bringt. Der 
Banquier ift mit einem Worte fein geldvermiethender Kapitalift 
(bailleur de foud), jondern ein mit Betriebsfapital werfehrender 
Handelsmann, er ift Geldhändler und als folder ein be- 
zahlter Arbeiter, der fi mit blofen Eapitalzinfen nicht zn be 
gnügen braucht. Daß der Contocurrentvertrag nicht mißbraucht 
werden darf, um wucherifche Darlehen zu verjchleiern, verfteht 
fih von felbft und ift auch nicht wohl moͤglich, wenn es richtig 
ift, Daß nicht die tabellarifche Ueberfiht in Eredit- und Debet: 
colonnen, fondern das Material der Gefchäfte die Exiftenz des 
€. Cts. begründet. 

Auch das Verbot, Zinfen von Zinfen zu nehmen, fei es 
überhaupt, ſei e8 für kürzere Perioden, als die eines Jahres, 
fällt im €. Ct. weg. Zur Fixirung der Epoche aber von wo 
an. die Zinfen verzinft werden follen, Dazu dienen Die gewönlichen 
periodifchen Rechnungsabichlüge oder Bilanzen. Die Dauer der- 





der Greditvertrag und das kaufm, Depos. irregulare. 59 


jelben ift bald durd) Ufanz beftimmt, bald durch befondere Ueber: 
einfünfte und ift _meift viertel= oder halbjührig. Allerdings ift 
der eigentliche Zwed derſelben der, um fpätere Irrungen zu 
vermeiden, das Rechnungsergebniß oder Saldo aus den bis⸗ 
herigen Geſchäften feftzuftellen, und nah faufmännifchen Ge⸗ 
wohnheitsrechte wird derfelbe, um nicht bei dem wielleicht erft 
nach langen Jahren erfolgenden definitiven Abſchluß auf eine 
umfangreiche Rechnung zurückkommen zu müflen, als felbftftändiger 
Voften auf die neue Rechnung vorgetragen. _ Eine Novation 
der bisher abgeſchloſſenen Gefchäfte ift damit nicht beabfichtigt, 
und wenn es fich fpäter ergibt, daß aus diefen Gefchäften Fordes 
rungen beftanden haben oder fpäter entftanden find, die bei der 
Berechnung des Saldo’8 nicht in Anfchlag gekommen find, fo 
wird deren Betrag fpäter an Kapital und Zinfen vom Datum 
der Entftehung neu einzutragen fein. Juriſtiſch ift dieſe perio⸗ 
diſche Saldirung, abgejehen von ihrem gewohnheitsrechtlichen 
Einfluffe auf die Verzinfung, ohne alle Bedeutung, eine fo große 
Rolle fie auch in .der kaufmännischen Arithmetif fpielt, Daher 
erwähnen wir fie in dieſer Abhandlung auch nur beiläufig, da 
wo fie in Die Rechtsverhältniffe des C. Ets. eingreift. Formell 
icheint immerhin bei jeder periodifchen Bilanz ein neues Redynungs- 
verhäftniß zu beginnen und darin figurirt als erfter Poften der 
eben ermittelte Saldo, in die Ereditrubrit derjenigen, der ihn 
zu fordern hat und wie dann überhaupt im C. Et. die arith⸗ 
metische Technik von Einfluß auf die Entwidlung des Gewohn⸗ 
heitsrechts ift, jo hat man, durch die Außere Erfcheinung und die 
unrichtige Vorftellung, als involwire jede Saldoziehung auch einen 
Schluß des €. Ets., verleitet, dieſen erften Poften der neuen 
Rechnung wie eine nene Geldobligation betrachtet und Zinfen 
davon berechnet. Man hat fih daran um fo leichter gewöhnt, 
weil die Chance der Zinfenvergätung ja eime gegenjeitige ift, 
ganz gegen das, was der innere Gehalt des Saldo’8 gebieten 
würde, der fich ja nicht allein aus Forderungen componirt, die 
in Geldleiftungen ihren Grund haben, ſondern auch aus den 
Accefiorien des C. Cis., den bereits aufgelaufenen Zinfen, der - 
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Proviſion, der Speſen u. ſ. w. Wie dem auch ſei, die Ver⸗ 
zinſung des Bruttoſaldo, d. h. des Saldo, darin inbegriffen die 
Binfen u. f. w., war durch den Despotismus der faufmännifchen 
Arithmetif, wenn auch juriftiich ohne Grund, herbeigeführt und 
da dies Nefultat einmal feftfteht, fo wird es dermalen auch 
ſehr abfichtlid, in der den einzelnen Gefchäften vorangehenden 
Gewinncaleulation. mit in Anjchlag gebracht. — 

Zu den naturalibus des Contocurrdntvertrags außer dem 
Hinwegfallen der gefeglichen Zinfenbefchränfungen und außer der 
Verzinfung der Zinjen mittelft Einrechnung der Acceſſorien in 
den periodisch als neuen Exeditpoften ‚antgenelsen Saldo gehört 
ferner: 

1) daß von allen. ———— Geldpoften ipso jure Zinſen 
berechnet werden, auch ohne beſonderes Uebereinkommen. Es iſt 
Dies nicht etwa eine Folge der Regel des fr. 12. $. 3. Dig, 
mandsti (Art. 1996 Code Napoleon), wornad) der Mandatar 
die für den Mandanten vereinnahmten, aber in eigenem Nußen 
verwendeten Gelder verzinfen muß. Denn die folgende Stelle 
fr. 12. 6. 8. hebt die Zinsverpflichtung auf, wenn die Geldau⸗ 
lage auf Gefahr des Mandatars erfolgt if. Da dies nun im 
"Eontocurrentverhältniß immer der Fall ift,. fo würde. gerade aus 
fr. 12. Dig. mandati folgen, daß die Verzinſung niemals eintritt. 
Auch iſt der Geldſchuldner nicht immer Schuldner ex mandato, 
3. B. bei direkten ihm gemachten Geldfendungen, bei Zahlungen, 
die der Ereditor auch ohne Auftrag für ihm leiftet u. dgl. Der 
wahre Grund der Berzinslichkeit aller Artikel des C. Cts. liegt 
in der ſchon angeführten Fiktion des kaufmännischen Gewohn- 
heitörecht8, daß jeder Geldbetrag in den Händen des Kaufmannes 
beftändig arbeite, d. h. Nutzen bringe. ‚And dieſem Grunde 
werden auch Spefen, Provifionen u. dgl., welche in Saldo vers 
vechnet ind, nicht verzinft, denn or liegt. feine Korderung Tür 
verausgabtes Geld vor. 

2) Bon einer Verpflichtung zur Rückzahlung, des Saldo’ 
kann während der ganzen Dauer des: Gontocurrentverbältuifies 
feine Rede fein: Der Korrefpondent kann wohl aber fiber die ihm 


2 


der Creditwertrag und das kaufm. Depos. irrogulare. 61 


gutkommenden Saldo, wie ſich von ſelbſt verſteht, verfuͤgen; er 
kann es ja ſogar über den ganzen Betrag des eröffneten Kredits. 
Ebenfo Tann der Banquier, der einen Saldo zu fordern hat, für 
den er dem Bontocurrentvertrag zumider nicht gedeckt ift, Deckung 
begehren, was am einfachften durch Zahlung gefchieht, aber beides 
ift etwas ganz anderes als Nüdzahlung des Saldo. 

3) Die Zuläffigkeit umgleicher Zinsbedingungen für die Contra⸗ 
benten, 3. B. der jehr gewöhnlichen Stipnlation, daß der. Ban 
quier dem Korrefpondenten feine Deber-Artifel niedriger verzinfe, 
als Letzterer dem Erfteren die Seinigen oder auch wohl gar, 
daß der Banquier gar keine Zinfen vergütet (Siehe bierkber 
Schiebe’s Contorwiſſenſchaft 4. Auflage $. 91), oder daß Die 
Zinſen zu Laflen des Banquiers ext nad einem beftinmten 
Beitablauf vom Tage des Incaſſo's berechnet ‘werden. Ver⸗ 
ſchiedene Banquierhaͤuſer haben zur Feſtſetzung dieſer Verhaͤlt⸗ 
niſſe gedruckte Proſpektus vorraͤthig, die ſie als Bedingungen 
des einzugehenden Geſchaͤftsverkehrs ihren Correſpondenten ein⸗ 
ſenden. Dieſelben find zuweilen fo verklauſulirt, daß ſie wahr: 
haft als vexatoriſche Fallen der Correſpondenten erſcheinen, welche 
nur zu häufig die Tragweite dieſer Verſchanzungswerke nicht 
einjehen. In den feltenen deshalb entflandenen. Brozeflen, ift 
fogar ſchon die Rechtswidrigkeit von dergleichen Stipulntionen 
zu Tage getreten. Wir behalten uns die rechtliche Prüfung au 
einem anderen Orte vor. 

Als aceidentielle Beſtandtheile des Cortecurrenwenrage 
erſcheinen: 

1) Die bereits beſprochene Limitation bes Umfangs des er⸗ 
theilten Kredits. 

2) Die Beflimmung des —— des Umſaßes oder wie 
oft der Correſpondent gehalten. ſein ſoll, über den eröffneten 
Kredit in feinem ganzen Umfange während einer beſtimmten 
Epoche, z. B. eines Jahres, zu verfügen und welche Vergütung 
der Banquier zu fordern hat, wenn es nicht geſchieht. Dieſe 
dr den Gorrefpondenten oft ſehr Läftige Stipmlation ift eine 
von denjenigen, hinter welcher möglicher Weiſe der Contocurvent⸗ 
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vertrag ein wucheriſches Darlehen verbirgt, und es iſt ſchon 
vorgekommen, daß ein Gericht deßhalb Die ſämmtlichen Emolu- 
mente des Banquiers auf den gejehlichen Zinsfuß feiner baaren 
Borlagen reducirt hat. 

3) Die Leiftung von allerlei Sicherheiten für den Saldo 
(nicht zu verwechſeln mit der gewöhnlichen Deckung), z. B. durch 
Pfand und Bürgfchaft. Wir kommen darauf weiter unten zurüd., 

4) Verſchiedene Stipulationen und Ufanzen in Bezug auf 
Summirung der Tage, Wochen, Monate, die nach den Ufanzen 

. einzelner Länder, Wechſelplätze, ja felbft einzelner Häufer ver- 
fchieden Berechnet werden, 3. B. das Zahr zu 360 oder 365, 
der Monat ohne Unterfchied zu 30 Zagen u. dgl. Vieles be- 
ruht dabei weniger auf rechtlichen Geftchtspunften, als auf der 
bequemen Technik des Faufmännifchen Rechnens. Die daraus 
fih ergebenden arithmetifchen Ungenauigkeiten erregen in der 
Praxis weniger Anftoß als die oft unzeitige Reformfucht der 
Comptoriften in dergleichen NRebendingen. Dem Gorrefpondenten 
fommt es Dabei mehr auf Gleichförmigkeit in der Behandlung 
als auf neue ingeniöfe arithmetiſche Kombinationen an. 

Wir haben vorhin die periodischen Bilanzen oder Saldo- 
berechnungen als vein formelle Manipulationen erwähnt. Damit 
ift aber nicht zu verwechſeln der wirkliche Gontocurrentfchluß 
(cloture de compte courant), wozu man in der Praxis nur 
allzufehr geneigt iſt. Es wird zuweilen eine Periode ſtipulirt, 
wie lange die Gejchäftsverbindung dauern, oder auch ein Kün⸗ 
digungstermin, nad) deſſen Eintritt der Gejchäftsfreund gehalten 
fein fol, feinen Saldo durch Zahlung zu tilgen u. a. M. 
Deckung zu geben). Zuweilen ftehen fie auch ufanzmäßig feft. 
Wo feines von beiden der Fall ift, da kann der Saldogläubiger 
fo oft ex will diefe Deckung begehren. Dieſe Gejchäftsperioden 
und Kündigungsfriften treffen nur in der Regel mit den ge 
bräuchlichen Zeitpunkten der Saldoberehnung zufammen, und 
zwar ſehr begreiflich Dephalb, weil, wenn eine ſolche Gejchäfts- 
verbindung nur in der Vorausſicht eingeht, daß fie eine Reibe 

von Saldoperioden fortdauern, Daher ‚die eben gerügte Ver⸗ 


der Greditvertrag und das faufm. Depos. irregulare. 63 


wechslung und die in der Praxis jo häufig unrichtige Ueber⸗ 
Ihäßung diefer Suldoperioden. Nichts deftoweniger ift der Con⸗ 
torurrentabfchluß durchaus etwas anderes, als der blofe perio⸗ 
diſche Saldozug, jelbft dann, wenn die Gefchäftsverbindung 
fortdauert und fih eine ganze Reihe folcher Abfchlugperioden 
hindurch wiederholt. Nach dem Ablchluß beginnt eine neue Ber: 
tragsperiode, wie bei andern auf Fortdauer des Vertrags in 
Ermangelung der Kündigung lautenden Konventionen, ‘ein neuer 
ſtillſchweigender Abfchluß des urjprünglichen Contocurrentvertrags. 
Vebrigens kann der Schluß des ontocurrentvertrags auch in 
Folge äußerer Umftände, nämlich des Todes, der Rechtsun- 
fähigkeit und was hefonders von Wichtigkeit ift, in Folge des 
Fallimentes oder des Concurſes eines der Gontrahenten eins 
treten. 

Die fundamentale Berfchiedenheit zwifchen der periodischen 
Bilanzirung und dem Gontocurrentfchlug hat man wohl im Auge 
zu behalten, wenn man die Wirkungen des Contocurrents bes 
greifen will. | 

Die periodische Bilanzirung bezweckt, abgefehen von ihrer 
Bedeutung für die Bapitalifation der Zinfen, lediglich eine über- 
fihtliche Darftellung der Gejchäftsergebniffe, der Contocurrent⸗ 
fhluß dagegen macht eine vollftändige Diskuſſion aller Beftand- 
theile des C. Cts. erforderlich, deren Ergebniffe rechtlich feftges 
ftelft werden follen. Mit dem Gontocurrentfchluß treten die 
eigentlichen Wirkungen des Bontocurrentvertrages zu Tage. 

Diefe Wirkungen nun kann man in den Sab zufammen: . 
faffen: daß Feine einzelne Entlaftung eines Contrahenten als 
Bezahlung einer einzelnen von ihm eingegangenen im Conto⸗ 
currentnexus ftehenden Verbindlichkeit betrachtet werden Tann, 
fondern blos als eine Bezahlung auf die Gefammtheit aller 
in Gemäßheit des Gontocurrentvertrags abge 
ſchloſſenen Berbindlichkeiten, m. a. W., das ganze 
Haben gilt als Zahlung für den ganzen Soll! 

Es ift Dies die Folge der Auffaffung aller in Gemäßheit 
des Eontocurrentvertrags abgejchloffenen Gefchäfte als Gejchäfts- 
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einheit. Jede Entlaftung des einen Gontrahenten, ifolirt be⸗ 
trachtet, tft zugleich, eine Belaftung des andern; man kann jogar 
weiter geben. und fagen, daß jede im Gontocurrentnegus ent- 
haltene Leiftung eigentlich ifolirt betrachtet, niemals als Ent: 
laſtung des Leiftenden, fondern ſtets nur als. Belaftung des 
- andern Theils erfcheint ?°), ganz gewiß aber fällt fie niemals 
unter den Gefichtäpunft der Entlaftung des Leiftenden für eine 
beftimmte im €. Et..Nerus ftehende Forderung des Andern. 
- Mit anderen Worten: So lange das Contocurrent— 
verhältniß dauert, finden die gewöhnlichen gemein: 
rehtlihen. Beffimmungen uber Imputation der 
Zahlungen und Eompenfation der Forderungen 
feinerlei Anwendung und es ift in der That eine intereſ⸗ 
fante Erfcheinung, wie fireng das Gewohnheitsrecht diefe fo 
abftrafte Zolgerung aus der Auffaffung des C. Ets. unter den 
Gefichtspunkt des Gejchäftscompleges in allen Einzelnheiten feft- 
gehalten hat, 

Es laſſen ſich daraus folgende Fragen einfach löſen: 

J. Die Zrage nach dem Berhäftnig gegenſeitig gemachter 
Rimeſſen, im Zalle des Eoncurfes eines der beiden Gefchäftsfreunde. 
Der Fall welcher fchon zu unzähligen Prozeßen in Folge abs 
ſichtlicher oder unabfichtliher Mißverſtaͤndniſſe Veranlaſſung ge- 
‚geben hat, ift der: 

Der eine Contrahent überfendet dem andern nod nicht 
fällige ober wenigſtens noch nicht bezahlte Wechfel zur Ein; 
fafficung; die Thatfahe am ſich hat offenbar mit dem zwifchen 
beiden beftehenden Contocurrentverhaͤltniß nichts zu fchaffen, da 
bins ein Gommifflonsgefhäft, ein Mandatsverhältnig ‚vorliegt, 
kein Theil aber dem andern allein’in Folge der gemachten 
Roneſſe an ſich betrachtet, Geld fchuldig if. Der kaufmännifche 


10) Als geiftreichen Sprung, präcifer juüiſiſcher Begriffsauffaſſung aber 
nicht angemeſſen, kann man es gelten laſſen, wenn z. B. Devil- 
leneuve Recueil 51, 2, 256 geradezu ſich dahin auserädt, bis 
zum Gontocuerentfchluß fei gar Tein Gläybiger und Schuldner, 

- fondern nur ein Erebitor und ein Debitor vorhanden. 
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Gebrauch will aber, daß ſolche Valuten ſogleich zur Entlaftung 
des Mandanten und zur Belaſtung des Mandatars in die 
Eontocurrentfcriptur:eingetragen werden, der Letztere ſich 
alſo als Schuldner des Erſtern für den Betrag jener Rimeſſe 
erklärt, die als Anſchaffung gilt. Werden die Rimeſſen nicht 
honorirt, ſo entſteht dadurch allein noch keine beſoudere Schwie⸗ 
rigkeit, die Anſchaffung fährt fort als Anſchaffung, der Mandatar 
als Schuldner zu figuriren. Er hat aber ein Rüfforderungs: 
recht gegen den Mandanten, felbft wenn daſſelbe nicht aus⸗ 
drücklich duch die Klauſel „vorbehaltlih richtigen Ein— 
gangs“ oder „sauf encaissement“ ſtipulirt worden iſt. Dieſelbe 
iſt bei dergleichen Gefchäften eine ſtillſchweigende Bedingung und 
eine.natürliche Folge des Grundfages: Anweifung ift feine Zahlung. 
Jenes Rüdforderungsrecht aber befteht in einer völlig liquiden 
Geldforderung und tritt als ſolche mit doppeltem Recht in den 
C. Ct.Nexus, der Remittent wird mit dem ganzen Betrag der 
unbezahlt gebliebenen Rimefje, der berechneten Zinfen und Spefen 
durch Yusgleihungspoften in feinem Haben (contrepassalion 
d’ecriture) belaftet und alles iſt, — wenn beide Theile 
jolvent bleiben! — in ſchönſter Ordnung. 

- Sowie aber der eine oder der. andere Theil infolvent wird, 
ergeben ſich Anftände über Anftändel Hat der Inſolvente einen 
Paffivfaldo und ift er es, von dem die unbezahlte Zratte 
vemittirt worden, fo wird feine Maſſe, geftügt auf den C. Gt. 
des andern Theils, den Betrag der Zratte von ihrer Schuldigfeit 
abziehen wollen. Hat erdie Tratte empfangen und ift der andere 
Theil Saldofchuldner, fo wird dieſer die nämliche Reclamation 
erheben und jeder wird ſich dabei auf den Sag ftügen, daß 
durch Die Infolvenzerflärung der C. Et. feinen Abichlug- erlangt, 
und von einer Rückgutſchrift der unbezahlt gebliebenen Rimeſſe 
an den Abgeber mit deren, bereits dem Empfänger zur Laft ges 
feßten, Betrag die Rede nicht mehr fein könne! '). 


11) Früher Hat man- die Frage zu Gunften der Remittenten (ale Schuldners) 
auch mittelfi ver Behauptung enticheiden wollen, . daß bie Buchung 
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Zur Loͤſung der Frage hat man aber vor Allem zu erwaͤgen, 
Daß, wie bereitö bemerkt, eine Rechnung, und noch weniger Die 
zum Zweck der Stellung einer folchen beliebte Aneinanderreihung 
ihres Materials, (in unferem Falle Die Operation des das-Eonto- 
eurrentbuch führenden Compteiriften), feine Rechtsverhäftnifie be 
gründen, fondern nur Das dur die That achen bereits be- 
gründete Nechtsverhältnig in feinen Reſultaten darſtellen fol. 
An die Rechnung muß das Nechtsverhältnig als Probe Aan- 
gelegt werden koͤnnen, fonft ift fie falſch. Im vorliegenden Falle 
regulirt alfo dee Eontocurrentvertrag, der die Normen für 
die Gontocurrentftellung in fi) trägt, welche alfe faljch ift, wenn 
fie jenen Normen nicht entfpricht. Diefer Vertrag befagt aber, 
daß feine endgültige Be= und Entlaftung flattfinden fell, bevor 
der Eontoeurrentfchluß erfolgt und der definitive Saldo ermittelt 
ift. Diefer Saldo jelbft ift eine Kolge des Eontocurrentver- 
trags, nicht der Gontocurrentftellung, in Folge: jenes Bertrags 
wird er gefchuldet und zwar ex tunc. Was der eine Gontrahent 
dem andern jemals aus dem Bontocurrentverhältniß fchuldete, 
iſt ein Beftandtheil, ein Faktor des Saldo’. Nun ift aber 
der Negıeß-Anfpruch, wegen jeder unbezahlt gebliebenen Tratte, 
deren Betrag in den Contocurrentnexus getreten: tft, felber nichts 
auders al8 eine aus dem Contocurrentverhältniß fließende Forde- 
zung „eine Obligation causa data, causa non secula, welche 


der Rimefle im Haben des Remittenten fiets einen Eigenthums⸗ 
übergang mit ſich bringe, d. b. man hat die Griftenz der oben ers 
wähnten Klaufel „vorbehaltlich richtigen Eingangs” und „sauf en- 
caissement“* als flillfchweigende Bedingung in Abrede geftellt, den 
Sag, daß Anweifung feine Zahlung, alfo nmflürzen wollen. Bon 
diefer Anficht if man mit Recht zurückgekommen. ©. Urtheil bes 
parifer Caſſationshofs bei Sirey 1852. 1. 609 u. 258, wo derfelbe 
von der lange gegen die Anfiht der beſten Schrififteller und der 
meiflen Appellhöfe fetgehaltenen gegentheiligen Anficht endlich zurück⸗ 
gefommen if. Nach der originellen Auffaffung Th 5 ls (Handelsrecht 
3. Aufl. $. 126 u. 127) vom Unterfchied zwifchen Anweifung und 
Wechſel, den er blos ($. 127) in der Wechſelſtrenge findet, die uns 
bier nichts angeht, muß, was von ber Anweiſung anf unfere Frage 
bezügliches gefagt ift, audy vom Wechſel gelten. 
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mit der Remittirung entſtanden ift, alfo vor der Inſolvenzer⸗ 
Härung. Die Saldoberechnung, weldhe den Betrag diefer Regreß⸗ 
forderung nicht als Beſtandtheil in ſich fchließt, ift alſo falſch 
und jede Gontocurrentitellung vor. dem Moment, wo man mit ' 
Beftimmtheit weiß, daB alle darin figurirende von dritten zahle 

baren Baluten auch honorirt worden, tft mangelhaft. Objeet 

des Contocurrenwertrags ift der Complex aller in Folge davon 

eingegangenen DVerbindlichkeiten, alfo aud Die von der eben die 

Rede ik; fie ift anzuſehen als fei fle bei Abfchluß des ©. Gt.- 

Bertrags entftanden, Die fchriftlihe Weberficht in den Büchern 

möge ausfehen wie fle wolle; der. Betrag der nicht bonerirten 

Baluta tritt in das Debet desjenigen, der fie beaaben; er hat 

damit nicht compenfiren fönnen, weil nody fein definitiver 

Boutocurrentichluß vorhanden, der Moment noch nicht eingetreten 

war, wo Hberhaupt von Bompenfationen die Rede fein Tann, 

weil mit einem Worte fein einzelner Schufdpoftfn mit 

einem oder mehreren einzelnen Schuldpoften com: 

penfirt werden Darf, fondern blos die Summe aller in 

Folge des Contocurrentvertrags entflandenen Berbindlichleiten 

des einen Eontrahenten mit der Summe aller Gegenverbind- 

fichleiten compenfirt werden muß!?). 

Wenn man alſo die Eontroverfe mit dem Argument zu 
befeitigen verjucht, dag alle im C. Et, gemachten Wechſelrimeffen 
bios unter ftillfchweigenden Vorbehalt des richtigen Eingangs 
verrechnet wurden, jo hat man zwar nichts unrichtiges gejagt, 
aber einestheils mehr als nöthig, weil man zur Aufklärung des 
zu befämpfenden Irrthums keines Zurüdgehens auf den Inhalt 
der ftattgefundenen Berabredungen und Borbehalte bedarf, anderns . 
theils erjchöpft han damit nicht Die ganze Wahrheit. Jene 

\ 12) Darnach if auch die Anficht des fonft fo fcharf blickenden Thoͤl 
(Gandelsrecht 3. Aufl.) S. 442 zu berichtigen, «ls fei der Saldo 
das Reſultat einer Reihe von Compenſauonen. Das if er nicht, 
Er iſt nichts anders. als die Differenz der Sumnıen zweier Reihen 


von Geldverpflichtungen,, alfo das Reſultat einer einzigen Com⸗ 
yenjation. .: 
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ftilljchweigende Bedingung exiſtirt allerdings, aber nicht als 
Clauſel bei der Gutſchrift oder Belaftung mit dem Betrag der 
überfendeten Baluta, fondern als Ergebniß des Contocurrent⸗ 
vertrage. Der Zwed defielben ift. Erleichterung des Geldum⸗ 
faßes, der Gelderhebung, Verausgabung, Flüſſigmachung. Was 
in Folge davon gejchieht, ift an ſich Feine Bezahlung, Fein Dar: 
leihen, feine Ceſſion, fein Eigenthumsübertrag und wird nicht 
als folcher betrachtet. Valuten die zur Einkaffirung überjendet 
werden, werden daher auch ſtets ohne vorhergehende Prüfung 
ihrer Güte in den Contocurrent aufgenommen ; eine foldye Prü⸗ 
fung würde fogar in den meiften Fällen dem Zwecke des C. Eis. 
zuwiderlaufen, weil Damit die nöthige Schnelligkeit der Opera⸗ 
tionen geftört würde (Noblet a. a. O. Nr. 95) Wenn alfo 
der Empfänger der Baluta deren Betrag nicht erheben konnte, 
fo war er von Anfang an und wird er nie damit in der That 
befaftet fein. 

Bon den Umftänden des einzelnen Zalles hängt es ab, ob 
dennoch eine ſtillſchweigende Uebertragung des Eigenthums an 
dem remittirten Papier anzunehmen iſt, der Regreß gegen den 
Geber der Rimeſſe alſo wieder ſtattfindet, wie z. B. wenn das⸗ 
ſelbe mit einem Nachlaß, welcher nicht unter den Geſichtspunkt 
des ordentlichen Geſchaͤfts- und Capitalgewinns des Banquiers 
(einer Provifion, Zinsvergütung u. dgl.) fällt, negociirt worden, 
wenn aljo eine Verabredung des Uebergangs der Gefahr auf 
den Gefflonar zu unterftellen ift, was alles nicht zu — 
Gegenſtande gehört. 

Die Frage hat ſich in der Praris ſchon unter den ver⸗ 
ſchiedenſten Schattirungen gezeigt, der rechtliche Kern war aber 
immer der naͤmliche. Der Grundfatz ſteht namentlich auch dann 
feft, wenn beide Theile, Gorrefpondent und Bangquier, zahlungs- 
unfähig werden. (©. über Ddiefen, der Natur der Sache nad 
nicht ſeltenen Fall, eine intereflante Entſcheidung Des parifer 
Caffationshofs Sirey 52. 1. 609). 

2) Darnad) Täßt ſich auch ferner Die Frage entfcheiden: ob die 
Acceptation von Wechfeln, die in Folge der eintretenden In⸗ 
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jolvenz des Acceptanten nicht bezahlt werden, deren Betrag aber 
dem zahlungsunfähigen Acceptanten gutgefchrieben worden waren, 
die Boncursmafle des Acceptanten zur Gompenfation mit den 
Anſprüchen des Jiehers berechtige ? Die Antwort kann nur eine 
verneinende fein. Die Gutſchrift wegen einer ſolchen Acceptation 
vor der Einldfung bat feine größere Bedeutung als, wie im 
erften Zalle, die Gutfchrift wegen der zur Einkaffirung über: 
jendeten aber noch nicht eingelüßten Zratte. Eine Gompenfation 
iſt hier wie da nicht möglid, da im C. Et. feine Compenſation 
der einzelnen Artikel, fondern blos der Reſultate aller 
von beiden Seiten eingegangenen Schuldverbindlichkeiten mög- 


lich iſt22). 





| 13) ne anders wirb fih das folgende Verhaͤltniß auffaſſen 
loffen: A. remittirt dem Banquier B. eine Reihe von acceptirien 
Tratten ale Dedung, um daraufhin nach Berürfniß auf B. Wechſel 
ziehen zu fönnen. Bevor er dies jedoch bis zum vollen Betrag der 
Dedung gerhan, geräth B. in Fallimentszufland. Seine Maſſe er 


hebt den größten Theil ver von A. übermachten Balnten, ein Theil 
davon aber bleibt unbezahlt. Da A. nunmehr Bläubiger der Eon 


cursmaſſe des B. ifl, anderntheils aber dieie Maffe gegen A. Regreß⸗ 
anfprüche wegen mangelnder Zahlung erheben wird, fo fragt es ſich, 
ob A. mit feinem Aktivſaldo gegen diefe Regreßanfprüche wird coms 
venfiren fönnen. Wir glauben, daß dies nicht der Fall fein wich. 
Der Banquier war nicht blofer Belverheber, fondern er hatte gegen 
ven Empfang der Tratten beflimmte durch den Contocurrentvertrag 
vorgezeichnete Beringungen zu erfüllen; hat er dies in Folge feines 
Zalliments nicht gethan , fo hat A, einen Anfpruh an feine Mafle, 
der durch Bezahlung der Maſſedividende getilgt wird, feine Regreß⸗ 
pflicht if davon getrennt, Mill ex fich derfelben entziehen, fo liegt 
darin am Önde nichts anderes, als eine Bindication der an B. 
remittitten und unbezahlt gebliebenen Baluten und es dürfte Feine 
. Köncutögefeßgebung exiſtiren, welche eine ſolche Vindication geflattet. 
Man fieht Hieraus, daß die Klaufel „vorbehaltlich richtigen Eingangs“ 
auf keinen Ball ;bei den vem Banquier zur Dedung für Bors 


ſchüſſe gemachte Anfchaffungen fich von ſelbſt verfteht, wie man oft. 


behauptet. Die neuere franzöfiiche Fallitordnung hat im Art. 574 
jeven Zweifel befeitigt, indem fie eine folche Vindication blos geftattet, 


wenn der fallit gewordene Empfänger mit den Rimefien weiter nichts _ 


zu tun hatte, als fie einzufaffiren und ven Betrag zur Verfügung 
des Einſenders aufzubewahren. 
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I. Die Frage über den. Umfang der für einen eröffneten 
Kredit beftellten Sicherheiten. Die Bedeutung diefer Frage für 
das praftifche Leben ift far. Die Beantwortung derſelben ift 
fehr einfad) bei den gewöhnlichen Sicjerheitöheftellungen dur 
Buͤrgſchaft, Fauftpfand (Berfag), Depoſitum. Sie ift abet 
ernſten Schwierigkeiten bei der SANDER duch Hypo: 
theken begegnet. 

Die neueren rare —— daß der Pfand⸗ 
vertrag oder mindeftens der AM der Hypothefenbeftellung in 
autbentifcher Form geſchehe. Jede von dem Hypothekenſchuldner 
geleistete Zahlung bringt ferner eine Befreiung des Unterpfande 
und eine Beflerung des Rangs des nachfolgenden Hypotheken⸗ 
gläubigers zu Wege. Damit wäre die Beftellung einer Hypothel 
für einen eröffneten Kredit , wie ihn der Kaufmann braucht, zu 
Sunften des Borfchüffe leiftenden Banquiers, wenn nicht zur 
Unmöglichkeit, Doch jedenfalls zu etwas für die Bedürfniffe des 
Verkehrs ganz Unzulänglichem und Ungenügendem geworden. 
Beftelle ich mein Haus einem Banquier für deflen @reditertheilung 
als Unterpfand, fo würde diefes Unterpfand, als Accefjortum, mit 
dem Principafe, meiner Schuldigkeit, aufhören, fo wie id ihm 
die erſten giebig gewordenen Anfchaffungen eingefendet; jeder 
fpätere Vorſchuß würde eine neue authentifche Urkunde, einen 
neuen Pfandvertrag, einen neuen Eintrag in die Unterpfandss 
bücher, eine nene Prüfung des dadurch) dem Gläubiger geficherten 
Hanges erfordern; die dem Banquier gemachte Anfchaffung, flatt 
den zwifchen uns ftattfindenden Verkehr zu’ beleben, wide ihn 
nur ertödten. Ich würde ihn nicht decken dürfen ohne mir ents 
weder das Recht zu nehmen, über die Dedung zu verfügen. 
oder das Unterpfand zu vernichten; der Banquier wäre aus 
meinem Banquier mein einfacher Hypothefargläubiger geworden. 
Die Unmöglichkeit der f. g. Kredithypothet ift darum auch ſchon 
vielfach behanptet worden von Gerichten und Autoren und 
namentlich von feiner geringerer Autorität als dem use 
Gaffationshofe in Berlin! 

Die Sache gewinnt aber ein ganz anderes Anfchen, wenn 
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man die richtigen Geſfichtspunkte feſthaͤlt. Darnach fteht es feft: 
daß den einzelnen Kredit= (richtiger Contocurrent⸗) Geſchaͤften ein 
primitiver Vertrag vorhergeht, defien Object die abzufchließenden 
Geſchäfte in ihrer Gefammtheit, als Gefchäftseinheit betrachtet, 
find, daß die Sicherheit für Die diefe Gefchäftseinheit compo⸗ 
nirenden Geldverbindlichkeiten, die als eine einzige Geldver- 
bindlichfeiten erſcheinen, beflellt wird, daß die Kredithypothel 
wie jede andere ganz für Diefe ganze Verbindlichkeit und ganz 
für jeden Theil derjelben haftet, daß das Refultat aller in Ge- 
mäßheit dieſes Vertrags abzufchließenden Gefchäfte in ihrem 
Complex, erſt die Größe der eingegangenen Verbindlichkeit re⸗ 
guliven, Daß vor Zeftftellung des definitiven Nechnungsergebnifjes 
keine Zahlung auf einen beftimmten Schuldpoften, feine Jmpus . 
tation flattfindet, daß alfo die Verpflichtung des Eorreipondenten 
und Hppothelarjchuldners niemals aufgehört hat, jo lange als 
das Eontoeurrentverhältniß dauert, jelbft wenn er in der Zwifchen- 
zeit an mehr den Hypothefargläubiger zu fordern haben follte, 
als Diefer an ihn, daß während diefer Zeit von einer Compen⸗ 
fation jo wenig, wie von Imputation der Zahlung Die Rede 
fein Tann, daß aljo mit einem Worte die Hypothek fortbefteht, 
ſowohl weil fie für feine einzelne Verbindlichkeit conftituirt, als 
weil feine einzelne Verbindlichkeit getilgt worden iſt. Erſt wenn 
es fih bei Abſchluß des Gontocurrents zeigt, daß der Hypo: 
thekenbeſteller nichts ſchuldig ift, fällt Die Hypothek felber weg 
und zwar ex tunc, fowie umgekehrt, wenn ein Saldo zu feinen 
Laſten ſich ergibt, die Hypothek auch ex tunc, vom Augenblid 
ihrer Perfektion an, wie e8 die Geſetzgebung feftitellt, befteht. 
Keine zeitgemäße Hypothekenordnung kann aber die Verunter⸗ 
pfändung eines Grundftüds für eine fünftige oder gar eine erſt 
jpäter zu liquidirende Forderung unterfagen. 

Die Begründung unferer Anficht ift im obiger Zeftftellung 
des Weſens der Sache enthalten. 

Bei allen anderen nicht hypothekariſchen Sicherheitsleiftungen 
für die Zahlung des Schlußſaldo's fallen Die wefentlichften Be: 
denfen gegen die Rechtöbeftändigkeit der Contocurrenthypotheken 
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von felber weg, fo ergiebig die Caſuiſtik auch anf diefem Zelde 
fein mag. Daß eine Bürgfchaft, ein Fauſtpfand u. dal.ıe) für 
den Saldo beftellt, bindend und wirffam, hat man allerdings 
ernftlich nie bezweifelt. Um fo mehr muß man fi) wundern, 
wenn auf jede mögliche Weiſe daran gemädelt und z. B. be- 
zweifelt wird, ob jene Sicherheiten auch für Zinfen haften. Die 
Sicherheiten haften bi8 zu denjenigen Betrag der Forderung des 
Saldogläubigers für welchen fle ertheilt find, einerlei wie derſelbe 
fi) componite. Ebenſo ift es eitel Subtilität, wenn man für die 
Wirkſamkeit der Sicherheiten in dem Falle, wenn der Schuldner 
Schon früher im Gontocurrentverhältnig mit dem Banquier ge- 
ftanden, ein Specialconto verlangt. So kann auch das feine 
Frage fein, Daß die für einen limitirten Kredit ertheilte Sicherheit 
bis zum Abſchluß des &. Ets. Wirkfamkeit behält und der Bürge 
nicht etwa aus den Imputationsregeln des gemeinen Mechts feine 
Entlaftung deduciren darf, fo lange noch irgend ein Poften im 
Deber des Schuldners figurirt. Es bedarf feiner Ausführung, 
Daß befondere Verabredungen im sunnegengeredien un Bar 
haft und wirkſam find"). 
Andrerfeits bleibt die Sicherheit, wenn file ausdrücklich 
blos für beftimmte Poften des C. &t8., 3. B. ald Dedung für 
beftimmte auf den Kreditertheiler gezogenen Zratten beftellt worden 


14) Eine fehr geviegene Begründung der Anficht, daß ſolche Sicherheites 
beftellungen gültig, findet man in einem Gutachten des ehemaligen 
Präfldenten der franzöflichen Gonflituante Senard in Serey’s Re- 
cueil Bd. 50. 2. 138. Es iſt dies überhaupt das Befte, was wir 
über unfern Gegenſtänd gele en. 

Cine ſolche befonvere Verabredung liegt 3. B. in der Stipulation, 
daß die Sicherheit nur für diejenigen Beträge gelte, welcher der 
Eorrefpondentzu einer beſtimmten Zeitepoche fchuldig fein werde. 
Wenn nun zu dieſer Epoche fein Contocurrentſchluß erfolgt, fondern 
die Gefchäfte fortgeiegt werben, fo übt dies doch auf die Entlaftung 
des Beſtellers der Sicherheit feinen @influß. Deſſen Berbinpfichfeit 
zu bemeſſen, muß an beflimmten Terminen der Saldo berechnet 
werten, wenn Auch fouft Fein Contocurrentſchluß erfolgt. So if 
nad unferer Anſicht einfach die Controverfe zu .entfcheiden, mit ber 
fi) Devilleneure (©. Sirey 52. 1. 408) viel zu fchaffen macht. 


15 


Rat 
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ft, auf diefe Tratten beichränft, und es ift Sache der Wechſel⸗ 
rechtswiſſenſchaft zu unterfuchen, ob etwa nah Art. 10. und 
Analogie des Art. 27. der deutfhen WB. O. der dritte Inhaber 
diefer Zratten im Falle des Boncurfes des Ziehers oder des 
Bezogenen ein Borzugssecht an.dem dafür ale Dedung gegebenen 
Object beanfprudhen kann. Die Frage ift von bedeutender Trag⸗ 
weite. Sie fohließt, da die Sicherheiten auch in Hypotheken 
beftehben können, möglicher Weile die Löfung des Problems der 
Mobiliarifirung des Bodencredits auf juriſtiſchem Wege in fidh. 
Auch abgefehen hiervon bietet fie fich vielfach unter praktiſch be⸗ 
deutenden Gefichtspuntten dar, Die fehr ausführlich in einem 
nad) verfchiedenen Seiten fehr interefianten Rechtsfall in Sirey’s 
Recueil Bd. 47. 2. 65 beiprochen find. Hier haben wir nur 
zu bemerken, daß auf feinen Fall Die Sicherheiten auf ſolche 
Geifionare und Indoſſatare übergeht, denen die Ereditertheiler' 
blos einzelne Poften übertragen hat, für weiche die Sicherheit 
nicht fpeciell befteflt ift, da dieſelbe Lediglich fih auf das 
Endrefultat aller Operationen, den Schlußfaldo, bezieht. 

UL Aus dem Weſen des Eontocurrentverhältniffes ergibt fich, 
daß vor Definitivem Abfchlufle des Gontocurrents keinerlei Zahlung 
eines einzelnen Poftens begehrt werden darf. Es bedarf Dies 
bier feiner weitern Ausführung; aber es ergibt fi) Daraus die 
wichtige Folge, daß vor dem Abfchlufle des C. Cts. feinerlei 
Verjährung, für die einzelnen, denfelben als feine Elemente 


- bildenden, Forderungen möglich ift, Da actio nondum nata und 


alfo der Lauf der Verjährung nody nicht begonnen war. 

IV. Zum Schluffe noch ein Wort über die Frage: welde 
Zinsberechnungsmethode ift im C. Et. die richtige? Iſt es die 
ſ. g. Colommenrechnung, wo im Soll und im Haben die Zinfen, 
die jeder einzelne Poften trägt in einer Separatcolonne eingeftellt 
und fodann am Schluß die Zinfen beiderfeits im Geſammtbe⸗ 
trage verglichen und ein befonderer Zinfenfaldo (au Zahlen 
ſaldo, weil zur ' Vereinfachung der Berechnung flatt der Zins 
beträge felbft die Zahlen eingeftellt werden, Die man in Folge 
gewifler Nechnungsvortheile durch WRultiplication der Tage, 
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während welcher die Zinſen laufen, mit 72000 und andern Zahlen 
je nach dem Zinsfuß gefunden, hergeftellt wird ? Oder ift es die ge⸗ 
wöhnliche Staffelrehhnung? Die Refultate find nicht immer die näm⸗ 
ficken, aljo muß die eine von beiden Berechnungsarten die richtige, 
and die andere die falfche fein. Die Differenzen in den Rechnungs⸗ 
ergebniffen haben ihren Grund darin: 

1) daß bei der Staffelrechnung jede Zahlung zuerft auf 
Zinfen und Acceflorien und fodann erft auf das Kapital im⸗ 
putirt wird, wovon die Folge ift, daß Diejenigen Beträge, welde 
zur Tilgung der fällig gewordenen Zinfen imputirt worden find, 
vom Tage der Zahlung an aufhören, Zinfen zu tragen, während 
bei der Golonnenrechnung der bezahlte Betrag einfach in Die 
Kreditcolonne des Zahlenden eingeftellt und ihm davon bis zum. 
Abrechnungstage Zinfen vergütet werden. Diefe Differenz tritt 
bei jeder Art der Zinfenberechnung ein. 

2) Bei ungleihem Zinsfuß (wenn die Borfhüffe des Cor⸗ 
refpondenten niedriger verzinft werden, als die des Banquiers) 
wird noch außerdem dadurch eine Differenz entſtehen, daß, wenn 
im Laufe der Rechnungsperiode der Correſpondent dem Banquier 
mehr Anſchaffung gemacht hat, als er ihm fchuldig, wenn er alfo 
momentan Gläubiger des Bangniers war, bei det Colonnen⸗ 
rechmung diefer Umftand leicht überjehen werden und dem Cor⸗ 
reipondenten, alfo die höheren Zinjen, mithin eine Kleinigkeit zu 
viel, vergütet werden können. (©. hierüber Schiebe’8 Eontor- 
wiſſenſchaft $. 86 ımd 87). . 

Ad 1) Auf den erften Blick fcheint hier die Staffelredhnung 
Die exaftere zu fein. Sie wäre es auch in der That, wein 
ftatt einen Eontocurrent= ein gewöhnliches Rechnungsverhältniß 
verläge, wo die gemeinrechtlichen Imputationsregeln in An- 
wendung fommen. Weil das aber im Contocurrentverhäftniß 
der Fall eben nicht ift, ift auch das durch Die Golonnenrechmung 
feftgeftellte Refultat die richtige. Durch die Colonnenrechnung 
hat fich ja Aberdies auch zum Theil das einfihlägige Gewohn- 
heitsrecht entwickelt. 
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Ad 2) Die bier zum Nachtheile des Banquiers fidh er: 
gebende Differenz bei der Eolonnenrechnung kann im Schlendrian 
der Gomptoirtechnit leicht fich ergeben. Wir vermögen aber 
nicht abzufehen wie Schtebe (a. a. D.) deshalb die Eolonnen- 
rechnung bei ungleihem Zinsfuß ganz verwerfen und in Abrede 
zu ftellen vermag, daß hier durch umfichtige Neduktionen und 
Rückgutſchriften eine richtige Ausgleichung zu bewirken iſt. 


Bemerkung. In obiger Abhandlung iR unter dem Worte Zahlung 
nicht immer die Beenvigungsart der Obligationen (soluta) zu vers 
fiehen, fondern meiſtens nur vie Thatfache des hingegebenen Geldes, 
(franzöflih venement), 





Heber den Anfangspunkt der Klagenverjährung. 
Bon 
Herrn Dr. T. Brackenhoeft, Prof. in Heidelberg. 


Einleitender Rechtsfall. 


ine fiscalifche Behörde hatte zum Zwecke einer von ihr 
übernommenen Teſtamentsvollſtreckung eine Verlaſſenſchaft eine 
gezogen, und war während der Dauer der Zeit der Klagen- 
verjährung, wenn nämlich diefe von der Zeit jener Einziehung 
an gerechnet wurde, nicht wegen der Auslieferung in Anſpruch 
genommen worden. Sie wurde fpäter deshalb mit der deposili 
actio belangt, berief fich dagegen auf die Verjährung, und ed 
wurde ihr der Beweis ihres guten Glaubens auferlegt, 
der für geführt erachtet wurde, als fie nachgewiefen, daß in 
ihren Acten die Auslieferung als geſchehen fich verzeichuet ges 
funden. Vom Standpuntte diefer Entjcheidung aus wird neben 
der Nativität der Klage auch die bona fides ein den Eintritt 
der Klagenverjährungszeit beftimmendes Moment. Beide werden 
bier berückſichtigt. 


. 1. 
Die Klagenverjährung ſetzt das Schweigen des Berechtigten 
während der Dauer der Verjährungszeit, einem pactum de non 
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pelendo und einer justa causa für das Erlangen einer Riberation 


- gleih. Denn ihre Wirkung beſteht in einer Hindernng der 


Wirkſamkeit eines auf -eine beftehende Berechtigung gegründeten 
Fordernd. So die Sache gefaßt, umgeht man die bier gleichs 
gültige Frage, ob nur die Klage, oder auch die Berechtigung, 
durch die Verjährung untergehbe. Wird neben dem Zeitablaufe 
noch bona fides des Verpflichteten gefordert, fo befteht diefe in 


dem Mungel eines Wiffens der rechtlichen Willkührlich⸗ 


- feit oder Freiwilligkeit jenes Schweigens, alfo in einer 


v2 


irrigen Unkunde der Wirklichkeit der Berechtigung zu fordern. 
Eriftirt gar feine Berechtigung, jo ift die Unkunde der Mungel 
einer Kunde von nichts; alfo weder Unfunde noch eine mit einem 
Inhalte bekleidete Kunde. Jene Unfunde von der Freimilligfeit 
des Schweigens fällt zufammen mit dem irrigen Glauben einer 
rechtlichen Rothwendigkeit defielben ; fte ſchließt in fi) den Glauben 
der Rechtlichkeit eines gegebenen Zuftandes, der geeignet ift zum 
einer causa für einen Erwerb oder für eine Liberation, und- das 
Weſen der bona fides bildet’). Iſt folhe causa ein Rechts— 
gefhäft mit einem Anctor, und nicht eine einfeitige Thätigkeit 
des Erwerbenden, fo ift Die bona fides der Mangel eines Wiſſens 
der Unverbindlicykeit dieſes Geſchäfts. Diefe fyezielle Richtung 
der bona fides verdient hier zunächft in’8 Auge gefaßt Ju werden; 
jei e8 nun, daß der Mangel diefes Wifjens für die Unverbind- 
lichkeit des Geſchäfts gleichgültig ift, weil die bona fides fle 
nicht zu befeitigen vermag ?), oder daß er die Unverbindlichkeit, 


1) Negation des dolus: Stintzing, das Weſen von bona f. und 
tit. ©. 59 f., if die b. f. nur dann, wenn die causa, auf welche 
fie fih bezieht, die eigne einfeitige Thätigfeit des Gutgläubigen if, 
wie feine Befighandlungen: vgl. L. 7. $. 11-14. D. de Pabl, in 
rem act.’ 6, 2. Aber fie entzieht dem dolus ven Raum, und Nes 

gation des Bewußiſeins eines precatren Zuſtandes ift fie immer. 
2) Nämlich wenn fie in der Subjectivität desjenigen, der fh ale Auctor 
dargeftettt‘, ihren Grund hat, in welchem Balle die bona fidee ihn 
"nicht zu obligiren, aber dennoch: L. 2. $. 15. 16. D. pro emtore 
4, 4, u. and., den Geſchaͤftoſchluß mit ihm zum Ufucapiondgrunde 
zu gefalten vermag. 
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vermöge vines heilenden Einflufies befeitigt, Letzteres if. der 
Hall in Anfehung derjenigen Unverbindiichkeit, die nicht. aus » 
einem Mangel fubjectiver Befähigung, fondern aus den Mangel 
der Befugniß des Veräußernden zur Dispofitton über den 
Stoff, der Gegeuftand des Erwerbes werden fol, auf den Grund 
der Berechtigung. eines Dritten, entfpringt. In dieſen 
Kalle die mala fides ald eine DVerlegung gegen einen dritten 
Berechtigten aufzufaffen *), ift nicht allein ohne Grund, fondern 
es wird für die Frage: ob das Geſchaͤft fich zum Grunde eines 
Erwerbes jenes Stoffen eigne? dadurch auch der richtige Geſichts⸗ 
punkt verfehlt. Denn man fann ‚dadurch, daß man ſich der 
Möglichkeit. preisgibt, einen benbfichtigten. Erwerb durch das 
Geltendmachen der Berechtigung eines Dritten vereitelt zu fehen, 
feine Verlegung gegen diefen Dritten begehen, jondern nur die 
Mangelhaftigleit des eignen Erwerbzuftandes begründen. Allein 
hie mala fides in Anfehung jener Befugniß if ein Umſtand, 
welcher das Obligirtwerden des Auctors mittelft eines aufbebenden 
Einfluſſes ausjchließt, mag er nun den Mangel jener Befugnig 
fennen €), oder nicht). Und obgleich das obligatorische Ver⸗ 
3) Die Folgerung: der Dieb: fann wicht ufncapiren, und weil mala 
fides superveniens nicht zum Diebe macht, fo fann fie die Hiuca- 
yiongsiht hindern: Stinginga. a. O. ©. 14 ff. S. 35., ſchließt 
den Gedanken in fih, daß ver mala fide gemadyte Erwerb dem 
Diebſtale verwandt fei. Allein daraus, daß der Dieb nicht nfucapiren 
fann, folgt nicht, daß jeder Nichtdieb ufucapiren könne. Wäre 
legieres der Ball, fo würde alles, deſſen Befig und Benugung der 
Eigenthümer freiwillig entbehrt, da es nicht Begenftand einer Con⸗ 
twectation fein faun, von jedem malae fidei passessor ufucapitt 
werden können. Die Unfchävlichfeit der mala fides superveniens 
muß demnach darauf beruhen, daß fie ohne Einfluß auf den Grund 
des GErwerbes iR; eben fo wie umgefehrt eine bona fides saper- 
n vonieus, deren Gegenſatz durch: scire se bona fide non possidere 
ausgedrückt erfcheint in L. 3. S. 1. D. de usurp. 41, 3. 
4) L.34. $. 3. D. de contrah. emt. 18, 1. Hier, wo die mala fides 
des Erwerbbeabfichiigenden vom dolus frei iR, fann indeß der Ver⸗ 
äußerer durch eine Stipulation fih zur Haftung wegen der Bviction 
Dritter verbinden: L, 4. $. 5. D. de doli mali ezc. 44. 4; L 7. 


C. comm. utriusg. jud. 3, 38; L 27..C. de eviet. 8, 45, 
5) L. 34. $. 3. D. cit, L. 70. D. eod. & 
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haͤltniß die zweifache Funktion übt, eine Forderung zu erzeugen 
und eine causa für einen Rechtserwerb in Anfehung des Stoffes 
der obligationsmäßigen Handlung zu begründen), und daher 
die Möglichkeit offen läßt, im alle der Untauglichleit für Die 
erſtere noch für Die zweite zu genügen, jo ift diefe Möglichkeit 
bier doch Deshalb -ausgefchloffen, weil der Grund der Untaug- 
lichkeit eben in dem Zuſtande des erwerbbeabfichtigenden Theile 
feinen Grund hat. Iſt nun die bona fides audy für die Klagen: 
verjährung Erforderniß, fo muß auch die mala fides eine Un: 
tauglichleit des Zuftandes des Obligirten für deren Begründung 
hervorrufen, und es erfcheint daher Die Funktion der fides in 
der Ufucapion als ein geeigneter Anhaltspunkt für die Beur- 
theilung ihrer Funktion in der. Klagenverjährung und die davon 
abhängende Beweispflicht in Anjehung der fides felber. 


§. 2 


Sondert man jene causa für den Nedhtserwerb ab von der 
Forderung, fo bleibt für fie nichts weiter vom obligatorifchen 
Berhältniffe übrig, ald eine Qualität der Rechtlichkeit des Stoff- 
erwerbed, und wenn außer derfelben noch eine bona fides des 
Erwerbers gefordert wird, fo muß ohne fie dieſe Rechtlichkeit 
unvolltommen fein. Jene Qualität findet fid) als der titulus 
bezeichnet”) und wenn der Erwerb durd eine as feine 


6) M. Aufſ. im Arc. f. eid. Bror. KXXIV. ©. 46..not. 2. und in 
der Zeitichr. f. Civilr. und Proz. N. F. IX. S. 139. 148. 

” L. 46. D. de usurpat. et usuc. '41, 3. L. 69. D.de fidejuss, 46, 1. 
L. un..C. de usuenp. transf. 7, 31. L. 24. C. de rei vind, 
8,3%. L. 6. C. de ingen. manumiss. 7, 14. L. 8. pr. C. de 
praoser. XXX. 7, 39. L. 11. ©. de her. pet. 3, 31. „Einen 
Rechtsact, der an fich geeignes if das Eigenthum zu überttagen“ : 

— Stintziug a. a. O. S. 47: kann man demnach unter dem titulus 

nitcht verflehen. Es führt diefes Verſtändniß zu der Idee, "daß bei 
der pro herede ueucapio ımd den usureceptiones der Titel gefehlt 
und alſo feiner erforderlich gewefen: ebend. ©. 11 ſſ. Ein Er⸗ 
werbmittet ift aber allerdings‘ das den titulne bildende "Mechtöge: 
(haft: Zeiiſſchr für Eivite. und Pro. a. a. O. IX. ©. 132. 140, 
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Ausführung finden ſoll, jo muß. die Funktion der hona ſides 
die fein, jenen titulus zu einer justa adquirendi et possidendi 
causa zu geſtaltens). Denn eine Tradition ohne titulus gewährt 
zwar eine gegen eigenmächtige Eingriffe gefchüßte, aber feine 
gegen auf den Mangel der. causa geftügte Reftitutionsanfprüche 
retinirbare possessio 9), und aus dieſem Grunde feine usuca- 





152 ff. 1595 und ver Abfchluß der emtio befteht ſchon aus einer 
aneignenden Thätigfeit (fo in der Mancipationsformel : hunc ego 
hominem ez jure Quir:meum esse ajo, isque mihi emptus est: 
Gaj. 3. 1. 119); woraus fi der Uebergang des periculum et 
commodum mit‘ dem Abfchluffe, und das Erforderniß der bona 
fides bei demfelben erflärt, obgleich es auch bei der Tradition ex 
causa emtinnis nicht 'erlaffen if: L. 7. $. 11. 17. D. de Public, 
in rem act. 6, 2. L. 2. pr. D. pro emtare 41, 4; und es ſich 
ebenfalls erklärt, Ye bei legterer nur traditio justa causa ge 
fordert wird: L. I. pr. D. end Erſt wo die Idee der Aneignung 
aus dem — ſcheidet, beſchränkt jenes Grforderniß fich auf 
die Tradition. So nach der Lehre der Sabinianer: L. 10. pr. D. 


"de usurp. et usuc. 41, 3. Wäre die Veichränfnug der Haftung 


des Verfäufers anf habere licere der Grund des Erforbergiffes ver 
bona fides beim Kaufſchluſſe: Stinginga. a. O. ©. 113 ff. wo 
auch anvere Diein. genannt find; fo müßte fie ein den Vertrag um: 
denfeuder Rechtsirrthum fein. - 


8) Es wird alſo erfl durch. die bona fides der titulas einer. jasta 


causa gleih. Justa ex causa, und: titulo et bona fide possi- 


dere, find aequipollent: L. 4. $. 1. D. pro suo 41, i0. L. 8. pr. 
C. de praere. XXX. ann. 7, 39. Der titulus iſt ein posses- 
sionis titulus: Hugo, civ. Mag. IV, ©. 145; aber allerdings 
auch eine causa und.eine Justa, fo lange die mala fides von ihm 
entfernt oder deshalb unwirkſam ift, weil der Mangel nicht eriftirt 


auf, deſſen Annahme fie beruht, oder der Bösglänpige plug.in re 
... eat, guam in existimatione: L. 9. $. 4. D. de juris et facti 


9). 


ignor. 72, 6. Gin Unterſchied zwiſchen causa und titulus tritt 
daher eiſt dann Kervor, wenn es fih um ein Entfernen der mala 
fides durch die bona fides handelt. 


Keine nur in Folge einer Binvdication, fondern eine unmittelbar mit 


ber condictio abforderbare possessio ; feine civilie posacasip ; oder, 
im. eivilen Sinne, feine possessio!. L. 22. D. de A, v.A. P. 
41, 2 „Non videtur possessionem adeptus is, qui ita nactus - 
est, at cam relinere.non possit‘‘. Pol. meinen Aufl. in Roß- 
birt's Zeitſcht f. Civ. u. Crim. R. IV. ©. 51 ff. 
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piendi conditioro); aber mit dem titulus dieſe conditio dann, 
wenn die retinirbare possessio bona fide erlangt ift!?). Diefe 
Zunction der bona fides als Factor einer justa causa ift der 
Gefichtspunft, der über die Pflicht des Beweiſes entjcheidet. 
Wer fih auf Ufucapion beruft, befindet ſich in der Lage jene 
justa causa, wenn fie geläugnet wird, als Erforderniß der Uſu⸗ 
capion beweiſen zu müflen. Da indeß der titulus, Deziehungs- 
weife das Nechtsgefchäft dem er entfpringt, den Zuftand der 
Unrechtlichkeit auf fo Tange ausfchließt, als nicht Umſtände vor- 
fiegen, welche einen Schluß auf Diefelbe begründen, jo wird der 
Beweis des zum litulus geeigneten Geſchaͤfts ein ausreichender 
Beweisgrund für die justa causa, Die die bona fides in ſich 
jhliegt 2), bis Umftände der gedachten Art vom Gegner des 
Ufucapienten erwieſen werden. Es geftaltet fich demnach auch 
ein befonderer Beweis der fides, indem vermöge der Trennung 
‚der Exiſtenz der bona fides von der justa causa, die folche Um⸗ 
ftände bewirken, die fides Gegenftand einer befondern Beweis- 
führung wird, die dem Gegner des Ufucapienten ala Beweis 
der mala fides zur Laft fällt?) 


10) Daß die — absque — wenn fie durch longi temporis 

praescriptio retinirbar geworben, mittelft der bona fides der usu- 

capiendi conditio gleich wirft, ift nicht allein erſt fpäteres Recht: 

Justin, 1. 8. $. 4. C. de praesor. XXX. 7, 39; fondern tritt auch 

© crft ein, wo für die usucapiendi conditio fein Raum mehr bleibt, 
weil der Rechtserwerb vollendet if. 

11) Civilis possessio bebingt die usucapiendi conditio, genügt aber 
zu derfelden nicht: mein angef, Aufl. in Roßhirts Zeitfchr. IV. 
©. 89f. Der malae fidei emtor befommt possessio pro emtore, 
aber ufucapirt nit: L. 2. $. 1. D. pro emt. 41, 4. 

12) Bon einer auf dem Titel „beruhenden“ bona fides: Stintzing 
a. a. O. S. 12 57 f., kaun demnach überall feine Rebe fein, fo 
lange der Gegenſtand der. fides. das Bahn ‚mit dem Auctor, und 
nicht die possessio iſt. 

13) Nämlich als Beweis des Grundes ber prägnanten Regation ber 
justa causa, einer f. g. verneinenden Einrede: mein Aufl. im 
Ach. für eiv. Praris XXXV. ©. 159 fe Daß das Befreitfein des 
Ufucapienten vom Beweife der bona fides fich darauf grände, daß 
deren Behaupten ein Läugnen fei, alfo ein Läugnen des Wiflens 

6 
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6.3 
Inſofern dieſe mala ſides in der Kunde des Mangels jener 
Befugniß über den Stoff zu disponiren beſteht, ſtellt fie ſich 


mit voller Entſchiedenheit als ein Element dar, welches dem 


titulus von außen her hinzutritt, und ſeiner Grundlage, dem 
Geſchäfte, vollfommen fremd iſt. Die bona fides, welche ihr 
gegenüberfteht,, kann Daher nie auf dem Titel beruhen ?*) oder 
in ihm ihren Sig Haben, fondern nur feine rechtliche Wirkſamkeit 
vermitteln. Wenn dahingegen jener erftere Fall des Mangels 
der fubjectiven Befähigung des Auctors in Frage fleht, Das 
Geſchaͤft alfo ihm eine Verbindlichkeit überall nicht auferlegen 
tonnte, fo muß die fides vollfommen gleichgültig fein, fobald 
diefe Verbindlichkeit und der Titel identifch find, und ein Zitel 
gefordert wird. Denn es fehlt dann eben der Titel ſchlechthin, 
wo ein Einfluß einer bona oder mala fides Raum finden könnte, 
Es fällt dann’ die bona fides mit der: Eriſtenz eines Titels 
vollkommen zuſammen. Erſt dann, wenn Titel und Verbind⸗ 
lichteit des Auctot 15) in der Verwirklichung ſich von einander 
ſcheiden, wird wiederum ein Raum für die Function der bona 
fides in Anjehung des Titels jelber gewonnen, die durch mala 
fides vernichtet fein kann. Diefe Scheidung erfordert indeß eine 
Einflußlofigkeit diefer Verbindlichkeit, in Anſehung des Titels, 
die nur da beftehen kann, wo Die mala ſides die Gniftehung 
der Derbindfichkeit nicht zu Kindern vermag; fei es nun, weil 
gar feine Verbindlichkeit entftehen fonnte, oder weil die, mala 
fides ein. un Sn if Denn wo die mala fides den 





— — ubi scientia nen probasur:. c. 47. in 
VL de R. J.),. meint Geſterding: Nachf. V. G. 238 ff., wo 
auch die Frage: ob die bona fides im Willen oder Richtwiſſen bes 
fiehe ? erörtert, und legteres als genügend erklaͤrt wird. Daß Rüd- 
ſichtnahme auf die Möglichkeit der Eriftenz fremder Berechtigung 
feinen Schluß auf mala fides — zeigt L. 80. ©. de eviet. 
8, 45. 

44) Dben $. 2. Not. 12. 

.15) Oben $. 1. Not. 6. 
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Auctor liberirt, da kann für den Bösgläubigen fein Titel aus 
der von ihm felber vernichteten Verbindlichkeit übrig bleiben! *), 
alfo nur der Gutgläubige einen Zitel haben. Wo aber die 
fides für das Obligietwerden des Auctor gleichgültig ift!”), da 
fann auch der Bösaläubige einen Titel haben, wenn auch die 
mala fides ihn feiner Wirkjamkeit berauben kann. In jenem 
Zulle muß aljo die bona fides aus der Verbindlichkeit den Titel 
Ihaffen, während fie in dieſem, fobald nur ein Zitel exiſtirt, 
auch in Ermangelung. einer Verbindlichkeit ihm binzutreten Tann. 
In diefem letztern Falle ift nun ein Zitel wenigftens dann 
möglich, wenn das Gefchäft Kauf if. Denn Umftände, welche 
dem Auctor die Fähigkeit fih zu obligiven entziehen, ſchließen die 
Ufucapion des Käufers nicht aus, wenn er fie nicht kannte! ®); 
eine Wirkung die ſich erklärt, wenn er mittelft des Abſchluſſes 
des Kaufes nicht bloß den Verkäufer fi obligirt, ſondern bes 
reits in Anſehung der res emta aneignend thätig ift1"), und 
damit feine fides bereits eine objective Richtung auf die con- 
ditio adquirendi empfängt 2°). Sie fchliegen aber, jene Unkunde 
vorausgefeßt, Folgemweife wenigftend noch unbedenklicher die Uſu⸗ 
capion nicht aus, wenn, wie es namentlich bei der Stipulation 
der Fall ift?ı), die Richtung der bona fides auf den titulus, 
duch deren Richtung auf die conditio possidendi verdrängt 
wird, jo daß es genügt, wenn nur aaf dieſe ihr heilender Ein- 
fluß fih äußert, indem dann der Titel als gleichgültig betrachtet 
werden kann. Allein es ift dann auch der Anſicht einer gänz- 
lichen Einflußlofigfeit der bona fides auf die Bejeitigung der 
Mängel des Titels Raum gegeben, die dahin führt, das Dafein 


16) Oben $. 1. nah Not. 6. 

17) Oben $. 1. Not. 2. 

18) L. 13. 8. 1. D..de usurp. 41, 3. L. 7. $. 2. 4. 13. de Publ 
6, 2. L. 2. $. 15. 16. L. 7. 9. & L, 14. D, pro omtere 41, 4, 
L. 109. D. de V. S. 

19) Bermöge der sffectio emteris, die auch bei der emtio rei alienae 
richt fehlt: L. 2. 8. 2. D. pro emtore. 

20) Oben 5. 2. Net. 8. 

21) L. 2. pr, D. pro emt. 
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eines mit der Verbindlichkeit des Auctors identifchen Titels, des 
ſ. g. verus titulus, im Gegenſatz des putativus titulus, zur un- 
erläßlichen Vorausſetzung der Ufucapion zu conftitniren. Die 
Ausiprüche des römischen Rechts neigen bald diefer Anfiht?2), 
bald der entgegengejeßten, die den pulalivus titulus genügen 
fügt 2°), fich zu. Die Berfchiedenheit dieſer Anfichten berührt 
indeß, fohald die Idee einer aneignenden Thätigfeit aus dem 
Schaffen des Titels entfernt ift?*), immer nur den Umfang 
des heilenden ‚Einfluffes der bona fides, nicht deren Function 
als Factor der justa causs acquirendi et possidendi, und ihre 
Bedeutung als deren Sig. Gie iſt dann nie mehr der Factor 
des Titeld, weil ihm vor der Tradition jede Function mangelt, 
ſondern nur eine Ergänzung jener causa, fei ed unmittelbar 
oder durch Ergänzung der Obligation, welche den Zitel be- 
gründet; wenn auch Diefe Ergänzung der Obligation fich nicht 
weiter erftredt, als auf Herftellung ihrer Geeignetbeit 
zum Titel, fofern die Ergänzung den Mangel ſubjectiver Be- 
fähiguing betrifft. Der Dualismus des titulus und der causa 
ift bier aufgehoben, und der Effect der Herftellung. der Ge 
eigrietbeit der Obligation, der mit dem Effecte des Geſchaffen⸗ 
feins eines Titels zufammenfällt, ift nun Anomalie geworen?>). 
Der Zitel ift nicht mehr causa adquirendi, fondern Die Defig- 


22) L. 2. pr. D. eod. L. 1. Re SE 1 ‚6. D. pro 
. derel. 41, 7. L. 1.2. D. pro leg. 41,8 L.1.& 4. D. pro 
dote 41, 9. $. 11. J. de usucap. 2, 6. L. 27. D. de usurpat. 
23) Oben Not. 18. Reuere Juriſten flellen den verus titulus ale Gr: 
forberniß der Ufucapation als Regel auf. Nachweifungen bei 

Stinginga. a. O. S. 88. 

Wie nach der Anſicht der Sabinianer, die allein auf die bona fiden 
: der Traditiongzeit flieht: oben $. 2. Not. 7; während Baulus vies 
‚nur in Anfehung der übrigen Gefchäfte u dem Raufe — läßt: 
L. 2. pr. D. pro emtore. 

25) So daß als Negel das Erforderniß des verus titulus: oben R. 24; 
fh darſtellt. Es wird auch in Abrede geflellt, daß ein wahrer (?) 

Widerſtreit der Geſetze (2) in Anfehung vieles Punfts beftehe: 
v. Bangeromw Lehrb. d. PB. R. 5. 319. Anm. u. daf. Eit. 
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erlangung auf den Grund einer Obfigation die ſich zum Titel 
eignet, ift dieſe causa. Der Titel tritt nun, mag feine Gtund⸗ 
lage Durch die bona fides ergänzt fein oder nicht, aus der Stel⸗ 
lung einer coordinirten causa adquirendi in die eines rundes 
der causa adquirendi et possidendi zurüd?°), Die bonä fides 
ift der Factor dieſer causa im Falle einer ——— 
derſelben. 


§. 4. 


In Beziehung auf die Klagenverjährung muß demnach die 
bona fides der Factor einer causa der Liberation von der For⸗ 
derung für den Fall fein, wo ihr deghalb eine Unvollkommenheit 
beiwohnt, weil fie feine andere Grundlage hat, als das fyeis 
willige Schweigen des Forderungsberedhtigten von einer gewiſſen 
Dauer. Der Obligirte, welcher die Freiwilligkeit dieſes Schweigens 
fennt und damit auch die precaire Natur und rechtliche Unvoll⸗ 
kommenheit feines thatfächlichen Befreitfeins von dem Fordern 
jenes Berechtigten, ift in mala fide und außer Stande, eine 
Klagenverjührung zu begründen. Wird dies auf das depositum 
angewendet, fo läuft. gegen den Deponenten feine. Berjührung, 
jo Tauge der Depofitar das depositum fennt, mag einer Rück⸗ 
forderung ein Widerfpruc, entgegengefeßt worden fein oder nicht. 
Die mit dem Untergange diefer Kunde eintretende bona fides 
wird demnach bier die justa causa für den Erwerb einer Libe- 
ration. Sie muß aljo von dem VBerjährenden erwiefen werden, 
ohne Daß ihm ein Titel als Beweisgrund zu Gebote fteht. Und 
da eine bekannte canonifche Vorſchrift 27), die ihrer Wortfaffung 


26) Aber immer neben bie bona fides, fo daß er zur Beltung eines 
rechtlichen Grundes bderfelben : oben $.2. No. 12; dennoch nicht ge- 
langt. Der Dualismus der Aneignung beim Kaufe: oben Not, 19. 
$. 2. Not. 8., erfcheint als der Grund des Dualismus von titulus 
und causa, 

27) C. 20. X. de praeser. 2, 26; 0. 5. X. 00d. Noch bas töm. R. 
Bat: e. 15. C. 16. q. 3. ® 
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nach aud) auf die Slagenverjährung gebt?®), die ununterbrochene 
Fortdauer der bona fides während der Verjährungszeit verlangt, 
fo wird auch eine befondere DBeweisführung dieſer Fortdauer 
erjorderlih, wenn man nicht etwa das thatjächliche Befreitſein 
von dem Fordern als einen dem titulirten Beſitze äquipollenten 
Erwerbszuftand auffaßt. Die legtere Auffafjung, welche das 
einzige Mittel zu fein feheint, jene canoniſche Vorſchrift von dem 
Ahr gemachten Borwurfe der Abjurdität2%) zu retten, führt 
dahin, eine Beweisführung des Eingetretenfeins der bona fides 
ı als genügend, und den Einwurf der Unterbrechung als eine 
prägnante, Negation zu betrachten. Don diejem Standpunkte 
aus würde die vorgedachte Entfcheidung fi dann als gerechtfertigt 
darftellen, wenn man einen entgegentretenden Umfand außer Augen 
zu laſſen fich entſchloͤſſe. Diefer- Umftand ift der, daß ein ſolcher 
Erwerbszuſtand einen Act der Ergreiiung von Seiten des Ver⸗ 
jährenden vorausfegen würde, ein Nequipollens einer. usucapio 
libertalis #0), alſo einen Widerfpruch gegen ein geſchehenes 
ordern, fo daß nicht das Eintreten der bona fides allein, 
ſondern erſt der dona ide erhobene Widerfprucd gegen Das 
Bordern den Anfang der Verjährungszeit herbeiführen würde; 
und daß ein ſolcher Widerſpruch hier fehlt. Zerner müßte dieſer 
Widerſpruch auch nicht bloß auf dem Grunde beruhen, daß das 
ordern ftattgefunden, ehe es nach der Geftaltung der ots 
derungsberechtigung zuläſſig geweien. Und der einem ver- 
fruͤheten Fordern entgegengefegte Widerfprud, würde bei fpäterın 


\ 28) Und von vielen neueren Zuriften auf fie bezogen wird: Thibaut, 
Syſtem des P. R. $. 1008. No. y. und daf. und bei Savigny, 
Syſt. V. ©. 326 fi. Genannte. Neuere Gegner diefer Anficht find: 
Geuffert, Grörte. 1. S. 134. Kierulff, Civilr. ©. 206 ff. 
Puchta, Borlefungen über das h. R.R. $. 93, Für Beſchränkung 
auf foldde Klagen, bie auf ein Reſtituiren gehen: Savigny a. a.O. 
V. &, 335 f. und daf. ©. 331. No. i. Genannte, 

28) Puchta a. aD. | j — 

30) Daß eine Analogie von der Verjaͤhrung von Servituten durch Nicht⸗ 
gebranch Hier keine Anwendung finden kann, wird keiner Erörterung 
bedürfen. 
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Zordern dadurch feine Wirkfamfeit dieſem gegenüber verlieren, 
weil damit eine anders geftaltete und demnach auch eine 
andere Berechtigung geltend gemacht wide. Das führt: zu 
der Frage: ob nicht etwa die Regel, daß der Anfang der Klagen⸗ 
verjährung eine nata actio vorausjeßt, das hier hervortretende 
Mißverhaͤltniß befeitigt? Nach einer neuerdings vertheidigten 
Anftcht 32) würde dieſe Frage zu verneinen fein, während fle 
nach der entgegengejeßten. zu bejahen ift. | 


S. 5. 


Für die Frage: wann eine nata aclio gegeben jei? ift der 
Gegenftand, weldher mit der Klage gefordert wind, von ent» 
fcheidender Bedeutung. Dieſer Gegenftand kann entweder fein: 
eine Bertheidigung des Beklagten, welche ihn im Falle des 
Mißlingens der Verurteilung unterwirft, oder aber eine Leiſtung, 
worauf Die Berurtheilung zu richten ift, beziehungsweife eine 
durch ein Präjudictum *?) feftzuftellende Anerkennung eines ab- 
joluten Rechts. Im erftern Falle ift Berechtigung eine Leiſtung 
zu fordern für die Nativität der Klage oder: deren Gebrauch) 
ganz gleichgültig, und das Nechtöverhältnig, defjen Stoff mit 
der Klage in den Streit geführt wird, hat in Anfehung der 
Klagenftellung nur die Function, den Kläger zum Fordern der 
Vertheidigung zu legitimiven. Dazu genügt e8, Daß das Rechts- 
verhältniß zur Eriftenz gekommen ift. Hat er feine Klage ges 
braucht, ehe er eine Verurtheilung mit derſelben erlangen-fonnte, 
fo wird der Beklagte, weil die Vertheidigung zu: feinen Gunſten 


31) Bon v. Vangerow im Ar. für civ. Praxis XXXIII. ©. 293 f 

32) Wie ſolches in der eigentlichen Vindication immer enthalten iſt 
während es den perfönlichen Klagen fehlt: meine Erörterungen zu 
Lindes Lehrb. ©. 414. 476. No. 1. Gin recht. unbefangener 
Kritiker Hat dagegen inbeß deu fchlagenden Einwand erheben, es 
ſei „nicht abzufehen, warum man nicht auch die Obligationen, ja 
alle Klagen praejudiciales actiones nennt, ba auch im ihnen zu⸗ 
nächf über das Recht entfchieven und dann erſt ein Anſpruch auer⸗ 
fannt wird“, | Ä ; Se 2 


‘ » 
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ausgefallen ift, abſolvirt, und der Kläget bat feinen Wnfpru 
verloren. Nata actio ift aber mit der Exiſtenz des Rechts⸗ 
verhäftniffes vorhanden. — Ganz anders verhält ſich dies im 
zweiten Falle. Stellt hier der Kläger Die Klage an, ohne die 


Eriftenz der Vorausſetzungen zu behaupten, von denen. feine 


Berechtigung die Leiftung zu fordern oder die Anerkennung des 
abfoluten Rechts zu verlangen, abhängig ift, und demnach auch 
ohne fie zu erweifen oder eventuell Zu deren Beweiſe ſich ver- 
bindlih zu machen, fo kann ihm der Gebraud der Klage 
gar nicht verftatiet werden. Nata aclio ift hier erſt dann 
vorhanden, wenn die Berechtigung Leiſtung oder Anerfeunung 
zu fordern exiftent geworden iſt. Im erftern Falle duldet die 
Natur der Klage feine Beſchränkung ihres Gebrauchs auf eine 
beflimmte Zeit, weil jene Vertheidigung allgemeine Pflicht der 
Verkehrsgenoſſen gegen einander ift, und das Begründetfein 
eines Rechtöverhältniffes zu einem Legitimationsgrunde für den 
Gebrauch der Klage immer geeignet. bleibt, jo lange die Klage 
noch nicht duxch Gebrauch verbraucht if. Im letztern Falle ift 
eine folche Beſchränkung der Natur der Klage an ſich nicht zu⸗ 
wider, da fie eben nur zu einem feiner Natur nach vorüber: 
gehendem Gebrauche beftinmt ift. | 


$ 6. 

Die erſte dieſer Klagengeſtaltungen findet ſich im ältern 
römiſchen Rechte, die zweite im neuern. Die Merkmale der 
erftern find: die Form des sacramentum im Legisactionenverz 
fahren 33), der Gebrauch der Sponflonen um eine Legitimation 
zur Klage zu vermitteln. und die gerichtliche Litisconteftation zu 
präpariren 34), die directe Confumtion des Rechtöverhältnifies 





33) Welches die progefinalifche Wurzel des Streits auf die Frage zurück⸗ 
führt, wer mit Recht und wer mit Unrecht zum Sarramentum pro⸗ 
vorirt hat: vgl. Cicero pro Caec, 33. pro -domo 29; womit aber 
gar nicht ausgeichlofien ik, daß ein Urtkeilsfpruch. tn. ver. Sache 
felber dieſe Frage zur Erledigung bringt. 

34) Archiv für civ. Praris XXXIV. ©. 13 ff. 


m_ 


durch Die Litisconteflation®5), Das Dedneirtwerden des geiammten 
Stoffes des Rechtsverhältniffes in's judictum durch einmaligen 
Gebrauch der Klage, fofern nicht eine Präfeription eine Ber 
ſchraͤnkung vermitteltse), und endlich, die greifbarften: die 
peremtorifche Wirkfamkeit der dilatorischen Exception, ſobald fie 
in’8 judicium hinübergegangen war 27), und die Abfolution des 
Bellagten felbft in dem Falle, wo ihm feine Vertheidigung auch 
nur zu irgend einem Theile gelungen war, auch wenn im übrigen 
ein Anſpruch gegen. ihn ſich als begründet herausgeftelli battes®), 
jo wie das Begreifen des judicatum facere unter die Verthei⸗ 
Digung des Bellagten oder Das defendere ?*), und der Mangel 
einer abfolutorifhen Wirkung der nach der Kitisconteftation er> 
folgten Leiftung*°). Die Merkmale der zweiten Stlagengeftaltung 
find: der Mangel diefer Merkmale, und pefitiv: die Fortdauer 
des Mechtöverhältnifies neben dem Gebrauche der Klage und 
Schub gegen wiederholten Gebrauch derfelben durch Exception“), 
auffhiebende Wirkung der Ddilatorifchen Exreption +2), Berur- 
theilung des. Beklagten bei nur theilweife begründeter Klage in 
denjenigen Theil des Anfpruchs, der fi) al8 begründet heraus: 
geftellt hats), und Abfolution defielben auf den Grund einer 
nach der Litisconteftation geſchehenen Erfülnng +4). Daß die 
Merkmale der erften Klagegattung bereits im frühern roͤmiſchen 
Rechte theilmeife auf gewiſſe Klagen, fo auf die wegen eines 


35) Gaj. 3. III. 180. 181. 

36) Gaj. J. IV. 57. 131. 

37) Gaj. J. IV. 123. 

38) Gaj. J. IV. 52 agq. Cilirötprb Bosco c. 4. Seneca de benef. 
III. 7. 

30) L. 63. D. de judiciie 5, 1. 

40) Nach der Anficht der Brorulejaner; ſ. Gaj. 3. IV, 114. Ribbentrop, 
cemm. ud leg. 16. $. 5. D. de pignor. p. 21. Keller, 2. C. 
©. 183. No. 11. Haffe d. J., Rh. Muſ. Vi. ©. 167 fi. 

41) Gaj. J. Ill, 181. 

42) $. 10. J. de except, 4, 13. 

43) Gaj. J. IV, 52. 

44)'Gaj. J. IV, 114. 8. 2. 3 de astion. 4, 12; meine Idenlit. 
©. 228 No. 95 Archiv für civ. Praxis XXXIII. ©. 380. 
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certum und das legitimum judieram beidyäntt waren, iſt bes 
fannt +2), Daraus folgt aber einestheils noch wicht, Daß der 
Beitpuntt der Nativität der Klage, der ſich einmal nach der 
urſprünglichen Klageform feftgeftellt hatte, eine Veränderung 
erlitten habe, wo man ſich einer Klage bedienen Sonnte, welche 
jener Altern Gattung angehörte*®).: Ja Die peremtorifche Wirkung 
der dilatoriſchen Exception, welche. allen ſchon genügt, den Jeit⸗ 
punkt der Nativität der alten Klagegattung feſtzuhalten, iſt auf 
dieſe nicht befchränst, ſondern findet ſich, bis zu ihrem Unter 
gange, bei allen Arten von Klagen*?). Ä 


$. 7. 


Ueber einen beftisumten Zeitpunkt dieſes Unterganges fehit 
es zwar an Nachrichten). Allein ſobald die Verhandlung 
in jure aufhörte dem judicium vorherzugehen, mußte entweder 
die dilatoriſche Exception ſich ganz in Die peremtorifche verlieren, 
oder fie mußte auch anf den dilatorifchen Effect beſchraͤnkt bleiben, 
Denn gab es nur ein einziges Gebiet ihrer Wirkſamkeit, fo 
konnte fie auch feine mehrfache von der Mehrheit ſolcher Gebiete 


⸗ 


abhängige Wirkſamkeit haben. Die erſte Alternative iſt aber 


nicht eingetreten, ſondern Die dilatoriſche Exception iſt geblieben. 
Und wenn fie auch noch einige Zeit fang nach dem Verſchwinden 
des jus eine peremtorishe Wirkſamkeit dadurch conſervirt hat, 
daß man ihren Beweis, wenn fie illiquide war, dem Beweiſe 


der Klage nachfolgen lieg”), jo lag ihr Vorbringen jebt doch. 


immer hinter der Klagenftellyaa.de : konnte noch nad). dieſer 
dilatoriſch gegen die Klage wirken, und mußte dieſe, wenn fie 
dem Sachverhaltniſſe angehörte, wie 3. B. die exceptio pacli 


45) ©. GaJ. 3. HM. 180. 188. IV. 52 eqgq. 

46) Wie die wegen jedes vobligationsmäßigen certum — corti 
eondictio: L. 24. D. de R.C. 12, 1. 

47) S. Gaj. J. IV. 123. L. 19. C. de — 4, 19. 

48) Bgl. $. 10. J. de exceptt. cit. 

49) L. 19. C. de probat. cit. 
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conventi temporalis 5%), als eine actio nondum nata darftellen, 
wenn fie dieſe Wirkjamkeit äußerte. Und in ſolchen Verhaͤlt⸗ 
nifien, wo es fih um eine Leiftung handelte, die ohne Fordern 
des Klägers von dem Bellagten gar nicht vorgenommen werden 
fonnte, ohne dem Vertrage zuwider zu handeln, wie bei der 
Rückgabe eines übernommenen Depofitum, da fonnte ohne ein 
folhes Fordern jet auch feine nata aclio fein, und es mußte 
jest, wenn der Beklagte auf defien Mangel ſich berief, die 
Klagenftellung verfrüht fein, während da, wo der Kläger mit 
der Klage nur die Dertheidigung forderte, der Mangel jenes 
Forderns ihrer Nativität nicht entgegenftehen konnte. Der Ber 
Hagte mußte entweder defendere, oder er mußte durch Erbieten 
zur Leiftung den Prätor bewegen dem Kläger das judicium zu 
verfagen , wodurdy die Sache in der Weife ihre Beendigung ers 
hielt, wie durch eine confessio in jure, die in jenem Erbieten 
gegeben war. 


§. 8. 

Einleuchternderes fcheint es nun kaum geben zu Tönnen, als 
dies, daß die Nativität der Klage, von welcher die Pandeltens 
fragmente handeln, nicht identiftert werden darf mit derjenigen 
Nativität der Klagen, welche Honorius und Theodofius, über 
100 Jahre nad) dem Untergange des jus, als deren Zuftäudigkeit, 
in dem Zeitpunfte finden „quo jure competere coeperunt“>:), 
Indem fie diefen Zeitpunkt. ald den Anfang. der Verjährungsfrift 
beftimmen ‘und die Verjährung als die Folge des Nichtgebrauches 
der Klage betrachten; fehen ſie dieſen Zeitpunkt als den an, 
wo man von der Klage Gebrauch zu mashen hat. Wäre damit 
der Zeitpunkt der alten Nativität gemeint, jo wäre darunter 
aud) derjenige begriffen, wo der Gebrauch der Klage zu einer 
definitiven oder doch einer einfiweiligen Abfolution des Beklagten 
führt. Und wenn fie nicht der Meinung gewejen fein können, 


50) Gaj. J. IV, 122. z 
51) L. 3. C. de praeser. XXX annor. 7, 69. 
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dag man in einem folchen Zeitpunkte ſchon von der Klage Ge: 
brauch machen folle, fo müſſen fle, wenn fie die alte Nativität im 
Auge gehabt, dem, der mit derjelben fofort einen erfolgreichen 
Gebrauch feiner Klage machen kann, allein die Frift von dreißig 
Sahren, jedem andern aber cine kürzere, oder auch gar feine, 
3. B. dem der ein Darlehn auf 31 Sabre gegeben hat gar feine, 
Zeit zur Anftellung der Klage zugedacht haben. Bon ſolchem 
Unfinne find fie aber fo weit entfernt, daß fie des Ausdruckes 
nata actio ſich gar nicht bedienen, jondern Durch die Bezeichnung: 
„eX Quo jure competere coeperunt“, den Zeitpunkt des Laufes 
der Verjährung unterfeheidbar machen von dem, wo nach der 
urfprünglichen römifchen Rechtsanficht, welche die actio mit der 
eivilen Seite der Obligation, oder der -civilis obligatio, identi- 
ficirt, das Entftandenfein der urjprünglich perpetuellen Klage 
gegeben ift. Juſtinian bedient fich allerdings des Ausdrndes: 
ex quo actio semel nata est, als gleichbedeutend mit: ex quo 
ab initio compelit, und zur Bezeichnung des Anfanges der 
Kelagenverjährungszeit 52). Allein wenn er dieſen Zeitpunkt 
für die Dotalllagen der Ehefrauen dahin feitfeßt: ex quo 
possint acliones movere 5°), fo ift ihm doc) jedenfalld der Ge⸗ 
Danke nicht fremd gewefen, daß jener Zeitpunkt erſt mit der 
Brauchbarkeit der Klage eintrete. - Und dann müßte es doch 
eine ſeltſame Laune gewejen fein, wenn er allein von jenen 
Klagen der Ehefrauen die Zollheit hätte abwenden wollen, zu 
welcher ein früherer Anfangspunkt jener Verjährungszeit führt. 
Dennod aber find jene verjchiedenen Zeitpunkte der Nativität 
der oben ($. 4. No. 31) genannten Anſicht als identifch unter: 
geitellt worden. 

Das wird indeß anerkannt, Daß ein verzindliches Darlehn 
fo lange nicht verjährt, als der Schuldner die Zinfen zahlt >«). 
Es wird dies aber, bezeichnet als. eine „Leine übrigens ſehr 


62) L. 1. $. 1. C. de annali except. 7, 40. 
53) L. 30. C..de jure dot. 5, 12. 
54) L. 8. $. 4. C. de praescr. XXX. an. 7, 29. 
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natürliche Modification” 3°). Ob fie groß oder Hein ift, wird 
num zwar nicht von Erbeblichkeit fein. Erheblicher aber ift es, 
daß fie natürlich if. Sie kann nur deßhalb natürlich fein, weit, 
jo ‚lange der, Schuldner das Capital zurüdzuzahlen nicht ge⸗ 
halten ift, feine Verjährung laufen kann. Dann ift e8 aber bei 
allen Anſprüchen natürli, daß, jo lange fie nicht geltend ge= 
macht werden können, auch feine Verjährung laufen kann. Es 
ift uicht weniger natürlich, Daß da, wo der Zweck des Geſchäftes 
es erheiſcht, daß der Berechtigte die Geltendmachung nach feiner 
Bequemlichkeit verjchtebt, wie beim Depofttum, ihm die DVer- 
jährung nicht läuft, fo Lange er diefen Zweck benußt und in 
Anfehung defjelben und der Geltendmachung fih nicht behindert 
“ findet. Iſt es natürlih, Daß dem Darleiher die Verjährung 
nicht läuft, fo lange er duch Empfang der Zinfen veranlagt 
wird, fein Gapital ungefordert zu laſſen, jo ift es auch natürlich), 
daß dem Deponenten feine Verjährung Läuft, jo lange er das 
deponixte Gut beim Depofitar läßt, weil er es dort befler aufs 
gehoben findet als bei ſich felber oder anderswo; des Falles 
gar nicht einmal zu gedenfen, wo längjährige Abwejenheit, in 
Rückſicht auf welche er villeicht gar deponirte, ihn an der Rück⸗ 
Pe hindert. 


$. 9. 

Die einzelnen Fragmente, welche für jene Rativität der 
Klage vor der Forderbarkeit der Leiftung angerufen find, müffen 
nach dem Ausgeführten ganz irrelevant für den Lauf der Klagen: 
verjährung fein. Eine Charakteriftit ihres Inhalts wird hier 
indeß einen Pla finden dürfen. Die erheblidheren derjelben®*) 
betreffen Berhältniffe, Die dur Hingeben ihre Begründung und ' 
durch Rückgeben ihre Auflöfung finden. Der Zwed des Hin- 
gebens ift bald ein Zwed des Empfängers, bald ein Zwed 
des Gebers. Erfteres ift beim’ mutuum der Fall, defjen ftricte 


55) DB. Bangerow a. a. D. ©. 314. 
56) Die übrigen werden unter $. 11. Berüdfichtigung finden. 
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Ratın aber jenen Zwed aus der Geftaltung des Gefhäfts ent= 
fernt und e8 auf eine reine Werthausgleichung zurückführt 57), 
die Gleichſtellung der Zeit des Darleihens und des Rückzahlens 
in Beziehung auf den Werth des dargeliehenen und zurückzu⸗ 
zahlenden Stoffes vermittelt. Der Darleiher empfaͤngt die Gegen⸗ 
Teiftung des Darlehensempfängers der Nechtsidee nad in dem 
Augenblide wo. er das Eigenthum des dargeliehenen Stoffes 
diefem überträgt. Ans dem Darlehensgefchäfte entfteht uns 
mittelbar die actio, die certi condictio ex mutuo®®), und durch 
diefe wird der Darlehnsempfänger obligirt 5%). Der Darlehns- 
empfänger wird demnach unmittelbar durch den Empfang ein 
. reus condemnandus, und von diefer Eigenfchaft nur befreit durch 
das hinzugefügte pactum, weldyes den Darleiher auf eine ge 
wiffe Zeit vog der Rüdforderung ausfchließt, und auf dieſem 
Wege in einen Debitor verwandelt. Dadurch wird die Dar: 
Iehensobligation einfeitig und der Anfpruch auf Zinjen als Bes 
ftandtheil Dderjelden unmöglid. Die Gegenleiftung ift bier 
weiter nichts als die condictio, die vollfommen zufammenfällt 
mit der res oder pecunia credita, welche der Darleiher gleich 
wie die condictio erwirbt*%), Die obligatio des Darlehnss 
empfängers ift eine dandi obligatio, d. h. eine folche, bei welcher 
es einen zu einem facere Obligirten gar nicht gibt®.). Der 
Gläubiger hat unmittelbar nichts weiter als eine actio, mit welcher 
er ein defendere fordem kann, und nur mittelbar durch dieſe 
befteht ein obligatorifche8 dare oportere, fo daß die actio der 
obligatio vorangeht. Das vom mutuum handelnde Fragment, 
welches für jene Nativität der Klage angerufen wird °2), lautet 
aun dahin: „Sin aulem communes nummos credam aut solvam, 
confestim pro parte mea nascalur ei actio et liberatio“. Die 


357) Bol. Archiv für civ. Praris XXXIV. ©. 55. 
58) Pr. J. quib. mod. re contrah. oblig. 3, 14, 
59) L. 23. $. 1. D. depositi 16, 3. 

60) L. 2. L. 9. $. 8. D. de reb. cred. 12, 1. 
61) L. 91. pr. D. de V. O. 45, 1. 

02) L. 94. S. ı. D. do solutt. 48, 3. 
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communes nummi ftehen hier im Gegenfaße zu den alieni **), 
und wenn man auf das confestim das Gewicht der Stelle legt, 
fo. liegt dem Ausſpruche der Gedante zum Grunde: wenn ich 
alieni nummi darleihe, ſo befomme ich erft fpäter eine Klage. 
Da man aber in dieſem Falle die candiclio ex mutuo gar nicht 
befommt , jo jagt das Fragment eben nur, dag man überhaupt 
dDiefe Klage für feinen Antheil befommt, wenn man com- 
munes nammmi creditirt, ud Das comfesiim drückt eben uur aus, 
daß es nüht erft einer Theilung des condominium der nummi 
bedarf. Die Abficht des Fragmente iſt es alıe überall nicht, 
die Zeit der Nativität der acko feitzuftellen, die nad der Natur 
des römiſchen muluum eben wit der Eriftenz des metuum ges 
geben ift, und abgeſehen von dem Erfolge des Gebrauches der 
actio if hier die Zeit gleichgültig, weil du8 mutuum an fid) 
nur Einen Zeitywult Int, nämlich den des Ereditirens, oder des 
Creditirtſeins des Stoffes, fofern nicht eine Mora dazwiſchen 

tritt und eine lage gebraucht werden kaun, welche eine Berück⸗ 
eo der. Zeitverfchiedenheit zur — des Werth⸗ 
verhältniſſes geſtattet. 


F. 10. 


Letzteres, ein Zweck des Gebers der mit dem Hingeben 
erreicht werden; ſoll **), findet ſich beim Depoſitum; und dieſer 
Zweck erheiſcht einen Zeitraum zwiſchen Hingeben und Rückgeben, 
der aus dem Geſchaͤfte nicht verdrängt wird, weil mit demſelben 
eine Berantwortlichleit des Depoſitars wegen eines in einer Zeit 
liegenden Verhaltens Defielbeu in Beziehung auf Diefen Zwed 
begründet wird. - Da aber diefer Zweck ein Zweck des Gebers 
üt, jo kann Diefer ihn jederzeit aufgeben, und damit jenen Zeit- 
raum aller Zeiträumlichleit berauben. Das vom depositum 
bandelnde Fragment, welches für jene Nativität der Klage an- 


63) L. 94. pr. B. de solutt., 
64) Oben $. 8. nadı No. 50. 
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geführt wird*s), Tautet dahin: „Est... scriplum, eum, qui rem 
:deposuil, stalim posse deposili agere“. Hier ſteht nun mit 
Maren Worten, Daß der Deponent das Aufgeben jenes Zweckes 
jederzeit bewirken könne. Es fleht auch da, daß er als Deponent, 
qnia deposuit, aljo gleichviel ob. ihm das deponirte Gut gehöre 
oder nicht, e8 zu thun vermöge; und zwar mit einer aclio, 
aber mit der depositi actio, nicht mit einer condictio; welche 
letztere dadurch noch nicht begründet wird, daß jemand: ein de- 
positum angenommen, fondern erft Dadurch, Daß er dem Rüd: 
fordernden dolo malo die Rüdgabe verweigert ®*), aud ohne 
Zweifel erfordert, daß dem Deponenten das deponirte Gut ges 
hört. Es wird ferner auch gejagt, daß die depositi actio aud) 
dann zu einer Kondemmation führe, wenn der Depofitar hin⸗ 
dernder "Umftände halber zur. Zeit der Litisconteflation von der 
Obliegenheit zur Rückgabe befreit gewejen, aber noch bis zur 
Eondemnation die Möglichkeit dazu erlangt habes). Es fpricht 
alſo jenes Fragment auch das aus, daß ‚der: Deponent durch 
Umftände, weldhe den Depofitar von der Rüdgabe befreien, am 
Gebraudye der depositi aclio nicht gehindert werde, und er es 
darauf ankommen lafien könne, wohin das defendere des De- 
pofitars führe 68). Die in jus concipirte Formel der deposili 
actio geftattet auch dem Deponenten, ſich durch Reftitution von 
der Bondemnation in dasjenige: quod ob eam rem dare facere 
eportet, zu befreien®®), und wenn die Reftitution weder möglic) 
noch deren Unmöglichkeit von ihm verfchuldet ift, fo kann auch 
- in Ermangelung der Befreiung mittelft einer Reſtitutiou die 
Gondemnation ihn nicht treffen. Das Fundament der Eon: 


demnation iſt alſo nicht die. Berbindlichleit zu einer Leiftung, 


fondern der Mangel .der Reftitution, die hier ein Aequipollens 





65) L. 1. $. 22. D. depos. 16, 3. 
66) L. 23. $. 1. D. depositi 16, 3. 
67) L. 1. $. 21. D. depositi 16, 3. 
68) Ob es mißlinge, oder, auch im Falle des wirkfamen Gebrauches 
einer bloß dilatorifchen Exception, zur definitiven: Abfolation führe. 
: 69) Gaj. J. IV, 47. . a 
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des defendere geworden, neben dem Mangel des Gelingens des 
 defendere gegen die Obliegenheit zur Reftitution. Das agere 
des Klägers. geftaltet ‚fi demnach zu einem Fordern des de- 
fendere, weldye8 vermöge des dem Judex geftatteten arbilrium 
bier indeß von der Gefahr befreit ift, daß jedes Gelingen des 
defendere zu einer Abfolution führt, weil das arbitrium dem 
Juderx die: Befugniß ertheilt an die Stelle der Abfofution eine 
Reftitutionsauflage zu. feßen’9), und bei der Unbeftimmtheit der 
Condemnationsfumme ein theilweiſes Gelingen des defendere 
nieht unterjcheidbar iſt. Daß num ein ſolches agere fofort ge: 
fcheben kann, jobald nur deponixt worden; beweifet noch überall 
nichts für ein agere, mit welchem eine. Condemmation auf den 
Grund einer Dbliegenheit zu einer Leiſtung, einem 
facere, gefordert: wird. in agere der leßtern Art hängt Davon 
ad, daß. die Zeit des /acere gelommen.ifl. So euticheidet 
derſelbe Upian 1), von dem jener Ausſpruch über Das Depo⸗ 
fitum hesrührt: „si insulam faliri quis stipulatus git, nom est 
exspectandum ut insula ruat, sic deinde agi pomsil, neo in- 
salam fieri, ut taklum lemparis praetereat, quanio insula fa- 
‚bricari pössü, sed %di jam .coepit mara faciendae  insulae 
feri, tune.agetur , diesque: obligationi c&dit* ;. fo wie er auch 
die Kagenſtellung ‚vor. dem. — — ‚fr un⸗ 
ad ——— | 


il. 


" Andere ——— welche für die gedachte Rativität ange- 
führt worden ‚ find auf den erften Blick irrefevant. Es fällt 
naͤmlich in ihnen, vernöge des Grundfatzes: quod sine die 
debetur, slalim debetur ,. der Zeitpunkt: der Fälligkeit mit dem 
der Entftehung des Nechtöverhältniffes zufammen. Es wird 
gejagt, daß die Klagbarkeit mit dem Abſchluſſe einer 


1 en ‘ 


70) 1.18. 22: Ku 8. 23h 88 1.D. EN 
11) L. 72. 8. 2. D. de V. O. a a 
72) L. 72. $. 1. D. de V. O. 
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Stipulation 3), eines Gosftitutum”*), naͤmlich ohne Hinzu 
fügung einer Leiftungsfeiftz daß man duch eine Verwendung 
in fremder Angelegenheit fofort ein Slagrecht erwerbe? 5). Daß 
die Nativität der Klage in der Geftalt, in welcher fie den Lauf 
der Verjährungsfrift bedingt, eine Mora des Obligirten nicht 
vorausfest, das ift allerdings im Weien der römischen Klage- 
berechtigung begründet. Sofern nänlid die Mora eine Juter⸗ 
polation vorausfeht, folgt Dies ans der Unabhängigfeit der 
Rlagenftellung von. einem vorangegangenen Fordern des Berech⸗ 
tigten. Liegt dem Schuldner gar fein facere ob, ſo kahnn 
eins -von- ihm gefordert worden; liegt ihm aber ein facere oh, 
fo-braucht 48: nicht von ihm gefordert zu werden, weil er un 
aufgefordert handeln muß. Allerdings fällt im Iegtern Falle der 
Zeitpunkt der neuen Nativitäit der Klage mit dem Zeitpunke 
der: ohne mterpolation entftehenden Mora zufammen, . wenn 
man’ Hinderniffe,, die ungeachtet der Fälligkeit der Leiftung .die 
beſonderen Folgen, welche durch Mora bedingt ind’), abwenden, 
nicht in Anrechnung bringt und umgeachtet Derfelben. eine Mom 
als vorhanden anſieht. Allein dieſe Zufaͤlligkeit erhebt nicht die 
Mora zur grundfäßfichen Vorausſetzung der Klagbarkdit.:.. Geht 
man aber von’ dem ‚Standpunkte jener. Altern" Nativitaͤt aus, ſo 
fehlt es einem: Gtunde, dent ordern, von: der Mora abgefehen, 
irgend eine Bedeutung, oder dem Fordern wie der Mora eine 
Bedeutung für die Nativität der Klage beizulegen, an jedem 
Anhaltpunkte. Dennoch aber wird in Verbindung mit der Ber: 
theidigung Des Beginnens der Derjährungsfrift in biefem Zeit- 
‚punkte die Anficht ausgefprochen, daß erſt das Fordern von 
Seiten des Glaͤubigers eine Zahlungspflicht des Schuldners be⸗ 
gründe?7); — die Mora die Wirkung mit ſich führe, daß 


3) s. 2.3. de V. 0 Ä 

74) L. 21. 8. 1. D. de const. pec. 13, 5. 

75) L. 18. D. de fidejussor. et mand. 46, 1. 

1) Mögen fie nun im Tragen es pericalum open ” einer en 
zus Erſtattung ber amnia cansa beſtehen. 

17) DB. Bangerow a. a. O. ©. 295. 
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der Glaͤubiger Klage erheben Lörme, wird von deren Urheber 
ebenfalls angenommen ’*). Sieht man indeg davon ab, daß 
das Fordern und.die Mora vor der Fälligkeit nicht flattfinden 
fol oder kann, und hält man fih allein an jene Nativität des 
der. Slagenverjährung vorhergehenden römischen Rechts, fo ift 
die Möglichkeit eröffnet, daß der Lauf der Klagenverjährung 
beginnt und zu Ende gebt, ehe noch von der Klage Gebrauch) 
gemacht werden können. Daß das canoniſche Erfordernig der 
bona fides perpelua nidyt immer von dem Standpunkte aus 
aufgefaßt wird, daß es eine Garantie Dagegen zu fein vermögte, 
- wird aus dem oben ($. 3) Gefagten hervorgehen. Daß endlich 
die heutige Geltung der ältern Nativitätszeit nicht dadurch ges 
rechtfertigt wird, daß die entgegengefeßte Anficht "%) in unges 
eigneter Ausdrudsweife darauf geftügt worden, daß die Nati- 
vität der Klage außer einem Rechte nod eine Rechtöverlegung 
erfordere, bedarf Feiner weitern Erörterung. Es fpricht ſich aber 
in dieſer Ausdrudsweife ein Bedürfniß aus, meldyes jede auf 
ein Fordern gerichtete Klage begleitet, nämlich das Bedürfniß, 
von der Berechtigung zu fordern, den ihr entſprechenden Zuftand 
zu unterſcheiden, und zur Exiſtenz einer Klage, mit welcher jene 
Berechtigung ausgeübt wird, ein Mißverhältnig des Zuftandes 
zue Berechtigung für nothwendig zu erachten. Davon ift die 
dee einer Inhaberſchaft dieſes Zuftandes unzertrennlih, ohne 
welche fein anderes Fundament der Klagenverjährung als der 
Machtſpruch des Gefepes und für die Vorfchrift des Erforder- 
niffes einer bona fides bei derjelben erfindlich ift, feine andere Ur— 
ſache als die dafür angerufene Tendenz des canonijchen Rechts der 
Sünde, die es mit dem me — Be 2. 
zu fleuern. 


78) DB. Bangerom Lehrb. $. 588. Anm. 1. 
- 79) Savigny, SEyſtem bes P. R. V. ©. 280 fi. 
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Hält man ſich indeß an das Gebiet der SEEN 
Anfcbauung, fo wird man zu einer der usucapiendi conditio 
analogen praescribendi conditio geführt, deren Vergleichung mit 
jener das Schweigen des SKlageberechtigten als das Moment 
hervortreten läßt, welches die bona fides des Obfigirten zu einer 
justa causa qualificirt. Die Gleichartigkeit dieſer Tausa bei 
jeder Praäſcription, laͤßt aber eine Verſchiedenheit eines Prä- 
jeriptiomstitels nicht zu, und abſorbirt in Beziehung auf ſie 
die Idee eines die Geeigentheit der causa ausdrüdenden Titels. 
Menn man indeß den Titel als den unmittelbaren Grund einer 
Berechtigung betrachtet, und nicht als den: des Erwerbes der: 
felben; jo fann man aud) einen’ Titel der Liberation nicht ne- 
gireit, den man aber dann in der Verjährung felber‘ finden 
milßte und nicht in ihre Grundlage’ verfegen dürfte. Ein folder 
Zitel aber erfcheint der Ausdrucksweiſe der Quellen ſo wenig 
entfprechend #0), als Der Mangef eines befondetn Erwerbstiteks 
bei der Präfeription deren Verwandiſchaft mit’ der "Ufircapion 
ausfchließt, obgleich er dem Praͤfcribenten einen Bewscisgrund der 
bona fides entzieht, der dem uſucapienten zu Gebote ſtehen 
kann); weil eben der Titel ’eine Rechtlichkeit des erwerbenden 
Zuſtandes iſt, die dem Obligirten mangelt ‘(wein mar ſte nicht 
etwa feinem Widerfpruche gegen das Fordern beilegen will), 
waͤhrend man fie dem Ufurapienten fetbft da nicht‘ abgeſprochen 
hat, wo fie bloßer Zuftand,' nämlich der, Kbilus fein verus, 
ſondern nur ein — iſt —RP en 
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In Nechtoſtreitigkeiten übe: Echadens-Erhechanſpruiche aub 
Wiederherſtellung verletzter Nechte;, welche aus einſeitigen wer 
letzenden Handlungen "abgeleitet werden und welche: zu ihrer 
Begrundung boͤſen Vorfatz / odet Fahrlaͤfſigkeit, überhaupt Rechts⸗ 
widrigfeit nothwendig vorausſetzen, unterliegt Die Frage, melchenr 
der ſtreitbenden Theile, wenn: die: Widerrechtlichkeit der. ange⸗ 
klagten Haudlung beſtritten wird, der deßfallſtge Beweis aufzu⸗ 
legen iſt, haͤufig großer Anſichtsverſchie denheit und mannichfachen 
Bedenken, weil die in den Geſetzen fo wie in der Doctrin hier⸗ 
über aufgeſtellten Saͤtze ‚nicht N ie — 
artiget Auffaſſung fähig find. 

Ein bei iden Gerichten — Großherzogtum. Seffen vor 
Burzem worgekommener, ſpaͤter näher: berkhrt: werdender Rechts⸗ 
Fall, bei deſſen: Entſcheidung entgegengeſetzte Anſichten Aber. die 
hier. angeregte Frage ‚fi geltend! machten, welche aus dem: Ge⸗ 
fichtspunkte abweichender Principien — — — die 
Beranlaffung zu bieſer kleinen Abhandlung. 


102 Gerau, über die Perbindlichkeit zum Beweiſe 


Weberin einem clafflihen Werke über Beweisführung(1.Aufl.) 
Anßert fih ©. 2349, 250, 251 in dem angeregten Betreffe alfo: 
„Unftreitig muß derjenige, deſſen Antrag, den er gegenwärtig 
geltend zu machen ſucht, dolum oder culpam des Gegners zu 
feiner Begründung notfiwendig vorausfegt, diefen factiſchen Grund 
auch in Gewißheit ſetzen, fo wie im Gegentheile derjenige, welcher 
an fih begründete Anfprüche Anderer jetzt nur noch durch den 
Vorwand unverfchuldeter Unglücksfaͤlle oder einer Verſchuldung 
des Gegners abzulehnen vermag, folches unftreitig beweifen muß, 
wenn er nicht fachfällig werden will, Wird alſo Jemand wegen 
der Befchädigung oder des Ruins einer Sache in Anſpruch ges 
nommen, derentwegen ihm. feine Befonderen Pflichten der Aufbe⸗ 
wahrung oder Vorſorge; custodia, oblagen, fo ift e8 wohl ſehr 
einleuchtend, daß derjenige, der ihn gleichwohl der Sache wegen 
in Anſpruch uehmen will,. Den Beweis übernehmen, müfle, daß 
der Beklagte vorfäglich ‚oder durch eine ihm zur Laſt fallende 
Unachtſamkeit, den Schaden verurfacht habe. Der Beichädigte 
ift hier immer in dem Falle, fi einer Klage, ſei es ex lege 
Agailia, in factum, condietio furtiva elc. zu bedienen, welche 
dolum vel eulpom des Gequers vorausſetzt, und. wird “alfe 
natüelich auch dieſe Thatſachen darthun müſſen“ 

In aͤhnlichem Sinne äußert ſich Borſt — feinem Batı 
über ‚Beweislaft.. Er bemerli ©. 104, 105: 

: „Das Berfehen ift als bloſer Begriff. tein Gegeuſtaud des 
Beweiſes, fondern ed’ muß vom Richter aus Thatſachen erkannt 
werden. Daß num derjenige, welcher feinen Gegner wegen eines 
Verſehens in Anſpruch ‚nimmt, ſolche Thatſachen, welche das 
Verſehen bewähren, zu beweifen habe, verſteht ſich von ſelbſt. 
Ganz anders verhält es ſich, wo die Berbindlichlelt. des Be⸗ 
klagten nicht erſt aus dem Verſehen entſtand, ſondern vielmehr 
dadurch aufrecht erhalten wurde. Dieſes iſt immer der Fall, 
wenn der Beklagte durch feine Schuld in die Unmöglichkeit ver⸗ 
feßt wurde, feine. Verbindlichkeit gu erfüllen, wenn ex alfo 3.8 
eine "hinterlegte, geliehene oder verkaufte Sache dem Eigenthümer 
nicht mehr zuftellen kann, weit fie durch feine Schuld zu Orunde 
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ging, oder wenn er einen Auftrag wegen eingetretener Hinder⸗ 
niſſe unbefolgt ließ, obwohl er die Hinderniſſe zu rechter Zeit 
hätte beſeitigen oder überwinden können. Hier. war die Ver⸗ 
bindlichleit, eine Sache herauszugeben oder einen Auftrag zu 
erfüllen, vor dem Verſehen und unabhängig von demſelben bes 
gründet. Will der_Bellagte von der Erfüllung diefer Verbind⸗ 
lichkeit frei fein, weit fe unmöglich) geworden, fo muß er bes 
weifen, daß die Unmöglichkeit eintrat, denn nur: durch Die um« 
verfchuldete Unmöglichkeit konnte feine Verbindlichleit erlöfchen. 
Die unverfchuldete Unmöglichkeit tft eine wahre Einrede. Es - 
‚verfteht fich aber, daß der Bellagte nur die. Xhatiachen, wodurch 
Die Unmöglichkeit bewirkt worden fein fell, zu beweifen brauche, 
das Urtheil aber, ob nad diefen Thatſachen ein Verſehen vors 
banden fei oder nicht, Dem Richter überlafſen bleiben müſſe“. 

In dieſen Sägen unferer bewährteften und" mit wohlge⸗ 
rechtfertigter Autorität in der Praxis umgebenen Schriftſteller 
über die Beweispflicht beruht unverkennbar viele Wahrheit, : den⸗ 
noch aber bedinfen fie einer Bernoliftändigung und näheren 
Bräcifirung, wenn fie nicht zu Unzuträglichkeiten und Inconſe⸗ 
quenzen führen ſollen; wie nachher mit Rückſicht anf ben dar⸗ 
zuftellenden Rechtsfall näher dargelegt werden. wid. — 
Vorerſt gebe. ich num zu kurzer Darſtellung des erwähnten 
Nechtsfalls in feinen - einschlagenden . erheblichen. — 
menten über.: 

Der Klaͤger flügte, feine Klage im Hefentlichen auf kofgende 
Darftellung. Er habe zu einer näher angegebenen ‘Zeit eine 
Quantität Frucht einem Manne, an einem heitimmt. bezeichneten 
Ort abzuliefernd, verkauft, und auch wirklich an diefem Orte dem 
Kaͤufer übergeben. Der Käufer habe am. demfelben Orte dieſe 
Quantität Frucht. dem. Beklagten anderweit verlauft, welcher 
fotche weiter habe. verbringen wollen. Da dem. Beklagten die 
zum weiteren Transporte bemöthigten Side gemangelt hätten, _ 
jo babe diefer ihn, den Kläger, geheten, ihm feine, des Klaͤgers, 
Säde, in welchen die Frucht fich noch befunden, zu diefem Weiter⸗ 
Transport zu leihen, gegen Die Verbindlichkeit der demmächftigen 


. 
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Rücklieferung der Side an einen beftimmt bezeichneten Ort. 
Da aber eine. depfalifige- Bereinigung nicht zu Stande gelommen, 
fo habe der Beklagte gegen feinen Willen fich eigenmaͤchtig in 
den Beſitz der Side geſetzt und in ſolchen die Frucht weggeführt, 
da er, Kläger, wegen augenblidlicher DBerhinderung nicht im 
Stande gewefen, ſich dieſer Wegnahme zu widerfetzen. Die Klag- 
bitte ging dahin: den Beklagten zur Zurüdkieferung diefer Saͤcke 
und zum Schadenserfage zu verurtheilen: Der Beklagte ftellte 
in feiner Erklärung in Abrede, daß er ſich eigenmächtig in den 
Beſitz dieſer Säde gejept habe, und bemerkte eventuell, daß Dex 
Kläger ihm freiwillig die Säde überlaflen habe, mit. der Bitte 
um Abweifung der Klage. In der Gegenesflärung . beharrt 
- Kläger auf der. Behauptung., daß. die Hinwegnahme der. Säde 
duch den Beklagten eine eigenmäcdhtige, ‚darum: widerrechtliche 
geweſen und ftellt die vom Beklagten. behauptete Cinwilligung 
von feiner, des Klägers, Saite. in are0e), unter ih 
feiner Klagbitte. . 

Inun der Schlußerklaͤrung Bidet veneger m. fräßeren 
Anführungen und Anträge. 

Das hierauf ergangene Ertenntnih des Gerichts erſter JIn⸗ 
ſtanz lautete dahin: Kläger habe zu beweiſen, daß Beklagter zu 
ber in der Klage bezeichneten Zeit von den. erwähnten — näher 
bezeichneten — Saͤcken Beſitz ergriffen habe, Gegenbeweis hier 
‚gegen insbefondere dahin vorbehaltlich, daR Kläger In die Hm: 
wegbringung der Säde eingewilligt habe. 

Auf durch den Beklagten ergriffene Berufung, erkannte das 
Gericht zweiter Inſtanz: daß das Erkenntniß des Gerichts erſter 
Inſtanz dahin abzuaͤndern ſei, daß in den Beweisſatßz des Klägers 
das Wort „eigenmächtig“ hinter die Worte, zu ‚der in: ae 
Klage angegebenen Zeit, einzufchieben ei. : 

Durch Die offenbar auf: die oben dargelegte Anficht Verero 
in feinem Werke über Beweisführuug geſtützte Entſcheidung des 
Berichts zweiter Inſtanz, ift eine Frage der Beweislaft von 
großer Bedeutung und Eonfequenz angeregt, die Frage nämlich, 
ob in Fällen, wo eine Klage auf Widerreditlichleit: der‘ Bes 











der Widexrechtlichleit einer Hemplung.:- : 105 


Ihädigung oder: Befipverlegung geſtüht wird, ‚ber Klaͤger — wie 
bier erfordert. iſt, fletS den Beweis der Widerrechtlichkeit Dex 
Angriffshandlung, welcher kann in: der Negel: für. den Kläger 
den Beweis einer Negation in fih ſchließt, noch. beſonders zum 
erbringen bat. ‚Meines. Erachtens. war. die Entſcheidung des 
Berichts erfter Inſtanz Darin, Daß e8 dem Kläger nicht noch: den 
befonderen Beweis „der Eigenmäghtigfeit”. der Wegnahme der 
Säde auferlegte, den angeführten That= und Rechtsverhältniſſen 
entfprechend, und hätte darım in der zweiten — nicht ab⸗ 
geändert, ſondern beſtätigt werden ſoilen. 

Die Rechtfertigung dieſer Anſicht verſuche io in der — 
folgenden Ausführung. Alle ans einſeitigen poſitiven verletzenden 
darum obligatoriſchen Handlungen abgeleiteten Klagen, namentlich 
die Klage ex lege aquilia, die poſſeſſoriſchen Interdiete, die 
Spolienklage ſetzen ſtets eine, widerrechtliche — dolo aut culpe, 
verurfachte, Verletzung voraus, neque enim damnum facit, nigi 
qui id facit, quod facere jus non .habet+). Mit. der aclio ex 
lege aquilia: kann ſonach nur. ein damnum imjuria datum, ‚wit 
den. pofjefforifchen: Interdicten und der Spolienflage nur eine 
gewaltiome, d. h. eine gegen den Willen des Beſitzers unter; 
nommene, alfo widerrechtliche Verletung der Beſitzrechte verfolgt 
werden, Widerrechtlichleit der Angriffshandlung des Beklagtes 
bildet ſonach die weſentliche Mitbedingung zur Begründung des 
Anſpruchs auf Erfa eines durch einſeitige Handlung verurſachten 
Schadens mittelſt der aotio ex lege aquilia, ſo wie der Zu⸗ 
laͤfſigleit des inlardieti uti possidetis, unde vi und der Spolien⸗ 
klage auf Schub resp. BRELIERDENONG eines BE Es 
Kbes. 

Inſoweit hat alſo der. Say: Webers F — deſen 
Antrag, den er gegenwärtig geltend. zu machen ſucht, dolum oder, 
eulpam des Gegners, zu feiner Begründung. vothwendig voraus⸗ 
fest, muß dieſen factifhen ‚Grund auch An, Gewißheit ſetzen“ — 
feine Richtigfeit und feine Stüge in den Geſetzen. L. 18. D. 


ai Aus 
1) L. 151. D. de regulis Juris. 
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4 1. de prob. fagt: qui dolo dicit factum aliquid, licet in ex- 
ceptione, docere -dolum admissum debei. So gewiß in jedem 
einzelnen Zalle der Anftellung einer folchen Klage diefe Wider⸗ 
rechtlichleit des amngellagten Handlung in rechtlicher Gewißheif 
ſtehen muß, wenn dem- Antrage des Klägers foll ftatt gegeben 
werden :tönnen, eben weil fie ein wejentliches thatfächliches 
Tundament der Klage bildet, eben fo gewiß ift es aber auch, 
daß dem Kläger in vielen, ja in den meiften Fällen, ein bes 
fonderer Beweis der Widerreihtlichkeit der angeflagten Handlung 
- nicht aufgebürdet werden darf. 

-Die Geſetze haben der Berfon jedes Menfchen einen ge 
wiflen Umfang von Rechten beigelegt, die ikm als allgemeine 
Rechte der Perfon ohne befonderen Beweis des fpeciellen Ex: 
werbs jedem Anderen gegenüber zufteben. Die Geſetze haben 
an das Eigenthum an einer Sache, fo wie an den juri- 
ſtiſchen Befik einen beftimmten Umfang von Nechten und Bes 
fugniffen gefnüpft, die Jeder, deſſen Eigenthum, resp. Beſitz, 
erwieſen oder anerfannt iſt, als Theil des Ganzen von felbfl 
jedem Dritten gegenüber geltend machen kann, ohne zum dem 
jedesmaligen Beweife der Zuftändigkeit auch jeden einzelnen Be 
ſtandtheils und Ausfluſſes feines Eigenthumsrechts, resp. feines 
Befipes, im concreten Falle verpflichtet zu fein. Die Fortdauer 
eines erworbenen Rechts iſt eine natürliche ‚unfichtbare Folge 
feiner Entſtehung, regelmäßig nicht bedingt durch deſſen ſtete 
Ausübung, fofern nicht nad) der-befonderen Ratur des Rechts 
oder der. Klage, das Recht, resp. Die Klage, gerade von einem 
beftehenden factifchen Zuflande, oder von dem Fortbeſtehen des 
Beſitzes abhängig ift?). — Eine Folge diefer unbeftreitbaren 
Rechtswabrheiten ift, daß derjenige, weicher ſich ein Recht Durch 
thatſaͤchliches Vorſchreiten anmaaßt, welches regelmaͤßig in dem 
geſetzlich anerkannten. Inbegriffe der Rechte der Perſon eines 
Anderen enthalten iſt, resp. regelmaͤßig zu den geſetzlich aner⸗ 


2) Bethmann⸗Hohlweg, — über einzelne Theile des sn IE 
&. 357 u. f. 
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kannten allgemeinen. Rechten des Eigenthums oder Befipes eines 
Anderen an. einer Sache gehört, in dent Falle, wenn das Eigen⸗ 
thum resp. der Beſitz dieſes Anderen. erwiefen oder anerlannt 
it, Die. Berniuthung gegen ſich hat, und dag feine Handlung 
in fo lange ‘als eigenmächtiger , folglich widerrechtlicher Weber: 
griff in fremde Rechtsſphäre ericheinen muß, als wicht von ihm 
ein befondeser Grund dargelegt wird, welcher feiner Handlung 
im. concreten Falle den Charakter der Exrlaubtheit verleiht, und 
damit den Eharakter der Widerrechrlichkeit benimmt. Weber 
ſelbſt jagt. in feinem citirten Werle S. 132: „Ber an Sachen, 
welche ein Auderer bat, oder an deflen Perſon gewifle Rechte 
geltend. zu machen, oder die Eigenthumsrechte eines Anderen 
einzufchränfen fucht, muß Die Beweiſe diefer Anmaßungen beis 
bringen, widrigenfalls fich derfelben im Wege Rechtens gänzlich 
enthalten” ; and S. 292: „Wer ein gewiſſes Recht an. fich ges 


hörig begründet hat, darf e8 auch mit allen feinen: Folgen une . 


in feinem ganzen Umfange fich zueignen und vom Gegner dem 
Beweis irgend einer Ausnahme oder Einfchränkung erwarten. — 
Boͤſe Abficht bei einer Handiung, Fahrlaäſſigkeit, find beſtimmte 
rechtliche Eigenſchaften, Charaktere einer Handlung, welde in 
dem Gefinnungszuftaude des handelnden Menſchen beruhen, al& 
Rechtsbegriffe nie direkt bewielen, fondern wur aus den die 
äußere That begleitenden Umftänden, aus der Natur der Hand⸗ 
Ing, oder aus befouderen Thatumſtaͤnden gefolgert. werden 
können, Ebenſo der Begriff der Eigenmacht und Widerrecht« 
lichkeit. Widerrechtlichkeit ik nad 1. 5. D. ad Leg. aquiliam 
alle quod non jure factum, contra jus est. Ob dies aber bei 
einer Handlung der Fall ift, das muß aus dem Charafter der 
einzelnen Handlung, oder ans der ſolche begleitenden Unfdndem 
mit. Rückſicht auf. Die Beſtimmungen der Gefepe :emieffen werden. 

Sobald Jemand als Eigenthümer, als. juriftifcher Befitzet 
einer, ohne das erkennbare Merkmal eines befchränkten Erwerbs 
erworbenen Sache anerkannt ift, fo ftehen ihm und bis zum 
Beweife des Gegentheils, einer Ausnahme, nur ihm allein alle 
in dem Gigenthum eingefchlofienen, resp. alle aus dem Befige 
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fließenden geſetzlichen Reihte und Rechtsfölgen. nmeingefägränft zu. 
Jede Handlung eines. Anderen, wodurch dieſer fich im Wege 
thatſächlichen Vorfchreitens ein Recht aumaßt, welches im All⸗ 
gemeinen als. Ausfluß des Eigenthums, resp. des Beſitzes eines 
Anderen, geſetzlich anerkannt iſt und erſcheint, ift darum am 
und für ſich und Durch fich jelbft mit Rothwendigfeit in jo lange 
für eine eigenmächtige und Folglich rechtswidrige anzufehen und 
zu erkennen, als bis derjenige, der fich eine ſolche in die natür⸗ 
lichen und. gefegliden Rechte des Eigenthümers, resp. Beſtters, 
übergreifende Handlung angemaßt hat, . den ;befonderen ihm zur 
Seite: ftehenden Berehtigungsgeund als Ausnahme von. der 
Regel bezeichnet und beweißt, welcher feiner: Handlung Den 
Charakter der Widerrechtlichkeit benimmt. Jedem. der’. Kläger, 
welcher. auf. dei Grund einer. behaupteten. widerrechtlächen Ver⸗ 
letzung oder Entziehung. feiner Sache, oder feines: Beflbes einen 
Anspruch auf: Wiederherſtellung, resp. Schadenserſatz, worbringt, 

den Beweis ſeines, ohne das erkennbare. Merkmal eines be 
ſchraͤnkten Erwerbs: ‚erworbenen. Eigenthum® ;:resp:: Beſitzes, er⸗ 
bracht hat, oder ihm fein. Eigenthum, resp: fein Befig,. andrfannt 
it, ift Damit von ſelbſt auch Die. Widerrechtlichkeit. der Handlung 
des Bellagten, wodurch dieſer ſich ein: nach allgemeinen Rechts⸗ 
grundſätzen in dem Eigenthum, nesp. in den Rechten des. Be: 
fißtzes des Klägers enthaltenes Recht, angemaßt hat, nach allge 
meinen Rechtsprincipien dargelegt. Zum Nachweiſe der Wider⸗ 
rechtlichleit der Handlung des Beklagten braucht alfo der Klaͤger 
nichts weiter zu beweiſen, und namentlich nicht den Beweis der 
reinen Negation zu erbringen, daß er dem Beklagten keinerlei 
Bewilligung gemacht, welche deſſen Angtiffshandlung auf ſeine, 
des Klägers, Sache den Charalter der: Widertedjklichkeit. zu 
benehmen geeignet waͤre. Insbeſondere mic zu: den pofſefforiſchen 
Interdicten und der Spolienklage wendend, ſo hat der Maͤger, 
wenn er: wegen rechtswidriger Störung oder Entziehung ſeines 
juriſtiſchen Beſitzes klagt, nur zu beweiſen, wenn dieſes nicht 
zugegeben iſt, daß er im juriſtiſchen Beſitze der ſtreitigen Sache 
ſich befinde, rosp. ſich befunden. habe, und der Beklagte eine 
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ſeinen Veſitz gewaltſam ſtötende, resp. aufgehohen habende 
Thathandlung vorgenommen, resp. ihm die Sache entzogen habe. 
Gewaltfenn iſt aber nach dem Sinne der Geſetze — wenigſtens 
beim Interdicium uti possidetis und der Spolienklage — jede 
gegen den Willen des Befigers unternommene Handlung. Als 
gegen den Willen des Befigers — eigenmächtig -— unternommen, 
muß aber ein jeder Angriff auf den Befi eines Anderen gelten, 
ſobald der Beſitzer die Handlung für eine ‚gegen . feinen Willen 
unternommene bezeichnet, fo Lange der Beklagte nicht den Be: 
weis der Zuſtimmung des Klägers erbringt, weil eine‘ Ent 
äußeruug eines Rechte, ein Verzicht „nie ohne Beweis auge⸗ 
nommenwerden darf. “ 

- Keine Gefepeöftelle. ſpricht davon, daß in derartigen Fällen 
der Kläger and) noch zur Begründung feiner Klage die Wider: 
rechtlichkeit bes angeife des Beklagten — ke — | 
habe. 

:: Die l. H. D. de vi ſagt im Getzentheil: vim tacu, qui 
non sinit, possidentem eo quod ‚possidehit uti arbilrio suo, sive 
inserendo, sive fodiendo, sive arando, sive quid. aedificande, 
siye quid omnino fatiendo, ‚per quod liheram: possessionem 
adversari: non: relinquit. Diefe Stelle fagt doch wohl gam 
deutlich, daͤß jede Angriffshandlung auf. .eine im Befige eines 
Anderen beſtadliche ⸗Sache, wodurch die. beliebige Dispofltiond- 
moöglichkeit des Beſitzers gehindert iſt, für eine gewaltſame, und 
ſomit für eine unvechtliche Handlung angeſehen werden ſolle. 

Die Widerrechtlichkeit der Befitzſtörung, resp. Entſetzung, 
bedingt allerdings die Zulaͤſſtgkeit eines poſſeſſoriſchen Interdicts, 
tesp. der. Spolienkfage. Die lage fällt daher. weg, wenn Die 
Befitzſtörung mit: Genehmigung des: Befibers erfolgte. Die 
gewaltfame;,; d. h. gegen den Willen des Beſttzers, ohne deſſen 
Zuſtimmung unternommene Störung, resp.: Eutziehung des 
Beſitzes, bildet ſonach eine thatfächlihe Vorausfeßung der Zus 
laͤſſigleit eines Interdiets, ſowie der. Spolienklage. Diefe Wider- 
rechtlichkeit muß alfo in jedem Falle in rechtlicher Gewißheit 
fliehen, wenn der Klage ſoll flatt gegeben werden können. Den⸗ 
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no) aber verlangt kein Geſetz nud kann kein Geſeß verlangen, 
daß der Kläger außer dem Beweiſe feines habenden, resp. gehabten 
juriftifchen Befiges und der ſolchen verlegenden, resp. aufhebenden 
fpäteren Handlung des: Beklagten noch beſonders beweife, "daß 
die Handlung des Beklagten eine widerrechtliche fei, eben weil 
die Eigenmächtigkeit und folglich Die Widerrechtlichleit der anges 
klagten Handlung in fo lange. von felbft und in Folge der Natım 
Diefer Handlung folder anklebt, als nicht ein befonderer Recht⸗ 
fertigungsgrund auf Seiten des Klägers behauptet umd beiwiefen 
iſt. Ein bloſes Behaupten des Bellagten, er habe nicht wider 
rechtlich den Befib geftört.,. resp. entzogen, kann ohne ſpecielles 
Anführen von Thatumftänden, weldye der: Handlung den Cha 
rakter der Erlaubtheit geben, nicht. beachtet werden, weil ein 
thatfächlicher Eingriff in den gefeglichen Umfang der Beſtzrechte 
eines Anderen an und für fid und durch fich felbft als wider 
rechtlich in jo lange erfcheint und dafteht, als nicht ganz be 
fondexe für fich beftehende Thatumftände der nach allgemeiner 
Nechtsanſchauung rechtswidrigen Handlung des Beklagten bes 
Charakter dev Rechtswidrigkeit benehmen. Ein ſolcher befonderer 
Thatumſtand muß: von dem Beklagten beſonders angeführt na) 
bewieſen werden, er bildet einen. indirerten Gegenbeweis, gerade 
fo wie der Einwand des Beklagten, daß der Beſitz Des Klägers 
ihm, dem Bellagten, gegenüber vi.oder precariv. — babe, 
eine von ihm zu beweifende Einrede bildet°). 

Es iſt daher {ehr richtig, wenn Säwitt in. feinem Lehr⸗ 
buche von gerichtlichen Klagen und Einreden den Grund der 
Spolienllage in. eine unrechtmäßige Entziehung des. Befitzes jeht, 
wenn er bemerkt, der Kläger habe in feiner. Klage anzuführen, 
daß er. die Sache zur Zeit der Bexaubung befefien babe, daß 
hm der Beflg. entzogen worden, uud daß dieſes unrechimäßig 
geſchehen ſei, — unter den — bes —— 
Bee ge a 


® Savigny, a 8:88. unterfeisner, Bertäpenngelie 
. Bull €. 190. s 
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die Behauptung zählt, daß Kläger fi ſelbſt des. Befiges bes 
geben, daß er mit dem, was geſchehen, zufrieden geweien. 

Ein Berzicht auf einen Beftandtheil eines Mechtes kame 
nicht vermuthet, muß darum fletd von demjenigen, der folchen 
zu feinen Gunften behauptet, bewiejen werden, und fomit auch 
die behauptete Einwilligung zu einem Uebergriff in das Rechtes 
gebiet eines Anderen. 

Dieſe meine Auffaflung fleht ganz im Einflange mit der Aus 
fiht der Geſetze. Diel.6. Cod. de dolo fagt: Dolum ex indiciis 
perspicuis probari conyenit. L. 1. Cod. de Sicar. fagt: qui 
si probaverit non oocidendi animo hominefi a se percussum 
esse, remissa homicidii poena secundum disciplinam militarem 
sentenliam proferat. L. 8. C. de injuriis: Si nun convicä 
consilio te aliquid injuriosum dixissg probare potes, fides veri 
a calumnia te defendit. 

Art. 141. der R. ©. D. verpflichtet dem Urheber eines 
Verbtechens, wenn er ſich zur Entſchuldigung der That auf 
Nothwehr beruft, zum Beweiſe des ftattgehabten Nothftandes. 
Süd im Gommentar Bd. IV, ©. 111 fagt: Bei jeder an fich un- 
erlaubten. Handiung wird die böfe Ybficht vermuthet, wenn nicht 
ihr Urheber eine ſcheinbar unſchuldige Urſache Davon angeben 
fann. a R ; 3 ; 

Ju den citirten Geſetzen drückt fi der Grundſatß aus: 
Ber eine Handlung begeht, die ihrem Außeren Charakter nad) 
als Eingriff in die Rechte eines Anderen erſcheint, wird der 
widerrechtlichen Reshtsverlegung in ſo lange als ſchuldig 
angejehen, bis. er Umflände nachzuweiſen im Stande. if, Die 
feine Handlung zu rechtfertigen, zu entſchuldigen geeignet finb., 
:.. Muß. derjenige, der einen anderen verwundet, wenn- er 
ih mit der -Behauptung, er habe aus Notbwehr gehandelt, 
entſchuldigt, den Rothſtand, in welchen er ſich befunden, beweijen, 
widrigenfalls ex der widerrechtlihen Koͤrperverletzung ſchuldig 
erfanut wird, fo muß nuch derjenige, welcher fi Säde an⸗ 
eignet, welche im zugeßandenen Eigenthume, wenigftens Beſitze, 
eines Anderen find, der. widerrechtlichen Aneiguung ohne weiteren 
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Beweis ſchuldig erfatnt werden, wenn er nicht einen That- 
Umſtand behaupten und beweifen fan, der feiner Handlung des 
nebergriffs in ein fremdes Rechtsgebiet den Charakter der Wider: 
xechtlichkeit zu entzichen geignet tft. 

Ganz mit diefen- bier ausgefprochenen Anfichten im Ein- 
klange ſteht die Aeußerung Borſt's in dem citirten Werle: der 
Angreifer muß das Nichtjein einer Thatſache nur dann beweiſen, 
wenn daffelbe als urfprüngliche Bedingung der Rechtsentſtehung 
erſcheint/ $. 27, und feine weitere Aeußetung, F. 91: hinſichtlich 
einer jeden rechtserzeugenden Thatſache inuß der Kläger auch das 
Nichtſein aller widerſprechenden Merkmale beweiſen. dein 
dieſen verneinenden Beweis hat der Kläger geliefert, ‘wenn ex 
die Thatſachen, wovon fein Eigenthumserwerb abhängt; bewieſen 
hat, und dabei voh einem Merkmale ver Beichränfung nichts 
vorkommt. Unter diefer Vorausfegung erfcheint er als voller 
unumſchränkter Eigenthümer. Macht nun ein Underer auf die- 
Felde: Sache Anſprüche, fo muß er diefe: Anfpeüche eben ſo be⸗ 
— wie- jener die feinigen- erwiefen- hat. :- ° 

"Wären die von mir hier vertheibigten Saͤtze nicht richtig, 
ſo müßte man bentjenigen , der von einem Anderen: thaͤtlich 
mishandelt/ oder welchem die Feuſter feines Hauſes eingeſchlagen 
worden, wenn er den Thäter mit der aclio ex lege / aquilis auf 
Schandens⸗ Erſatz belangt, und dieſer ihm- den: Einwand ent⸗ 
gegenfebt; er habe. feine Handlung nicht eigenmälhtig, wicht 
widerrechtlich vorgenommen, der Kläger habe: ihn vor dem 
Schlaͤgen, die ex demfelben gegebem; zuerſt geſchimpft, resp. aus 
feinen Fenfter auf ihn geworfen, zur -Begrundung- feiner Klage 
aid’ den Beweis‘ auferlegen, daß er den Beklagten nicht zuerft 
geſchimpft, ,resp. nieht: zuerſt aus dem Fenſter gegen den Be⸗ 
klagken geworfen habe. Wer möchte es abet unternehmen, eine 
ſolche: deni -Mäger zu machende Beweisauflage inSchutz zu 
mehmen ? Das thatfächliche Mishandeln eines Anderen, das Ein- 
füytagen "det Fenſter gerade jo wle: das Wegnehmen freuider 
ale, find’ als Eingriffein ein fremdes Necht au and für ſich 
widerrechtliche Handlungen, zur Begrundung eines hierauf zu 
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flübenden 2 Schadenserfah- Anfpruchs, bedarf es deßhalb auf 
Seiten des Klägers nicht noch eines befonderen Beweifes der 
Widerrechtlichleit der angeflagten Handlungen, daß der Beflagte 
Dolofe oder fahrläffiger Weiſe, resp. eigenmächtig, gehandelt 
habe, der Beklagte muß vielmehr der widerrechtlichen Verletzung 
ſchuldig und zum Schadens-Erſatze verpflichtet erfannt werden, 
wenn er nicht befondere Ereulpations-Gründe anführen und als 
abgejonderte That⸗Umſtaͤnde beweiſen kann, welche im concreten 
Falle ihn ‚dit — jener augetlagten nn beredir 
tigten. ° 
Nach den vorfiehenden Ausfügrunge — es darum mi C 
ungerechtfertigt, daß in der erwaͤhnten Proceßſache in der Appel⸗ 
lations⸗Inſtanz der dem Kläger gemachten Beweisauflage noch 
der bejondere Zufag beigefügt wurde, daß der Beklagte fich 
„eigenti dichtigewie ˖ in Frage ſtehenden Side angeeignet habe. 
Dem Richter bliebe es zwar auch bei diefer Beweisauflage un- 
benommen, nach beendigtem Beweißverfahren aus den bewiefenen 
Umpftänden: Die zu beweilende Gigenmächtigfeit Der Handlung der 
Weguahme der Side duch Schlußfolge zu abftrabiren, als be- 
wiejen anzunehmen, allein. ex durfte nach diefer. Bemeisauflage 
auf den Grund des einfachen Abläugnens jeder Berwilligung 
von Seiten des Klägers. die Eigenmächtigkeit der Befigergreifung 
der Säde durch den Beklagten nicht mehr als erwiefen annehmen, 
vielmehr war er nur dann Dazu berechtigt, wenn der Klüger 
noch weitere befondere That-Umftände angeführt und bewiejen 
hatte, welche den Schluß auf Eigenmädhtigfeit der Befipergfeifung 
des Bellagten noch beſonders rechtfertigten. Dem Klaͤger war 
alſo in jedem Falle ein befonderer Beweis aufgebütdet, Welchen 
er m. E. zu füßren nu verpligtel wi 5 
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Be — der ik die unse Eivtt-Dienerfcjaft 
— Wittwen⸗ und Waiſen⸗Anſtalt“ tritt gegen den Vor— 
Hand der Kinder des vetſtorbenen Amtmannes N. zu W.; den 
Kohanır Philipp B. in H., klagend auf und verlangt die Zucht 
zahlımg der irethümlich gezahlten PBenflonen, Indem es ſich ber: 
emögeftett habe, daß die gedachten Waiſen von ihrer Großtaute 


Der Rechtsfall, welcher zur nachfolgenden ER "bie Verar⸗ 
ankaſſung gab; iR nebft dem Outachten des Referenten und der Enfs 
120 ſcheidung des. Appellationsgerichles zu Gau ffel, aiich in dem neueſten 
8 te. der „Annalen, der Juſtizpflege und Verwaltaug in’ Kunheiauft, 
ahrg. Nr. 4, S. 205 fj.: „Weber die Trage ob ber Teflaments- 
a. auch über die Beobachtung folder und zwar unmotivirter 
legtwilliger Verbote zu wachen habe, die nur im Snterefie der Hos 
norirten felbR, nicht eines. Dritten getröffen find?” mitgerheilt worden. 
Unfere dortige Begutachtung, welche der Entfcheidung des Obers 
appellations:&erichtes zum Grunde liegt, iſt bei dem wiſſenſchaftlichen 
und praftifchen Interefie des Falles und der durch denfelben berührten 
Nechtslcehren im Nachfolgenden weiter ausgeführt und nach allen 
Seiten Hin näher zu begründen verfucht. 
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Marie Gertrude B; mit einem anſehnlichen Vermaächtniß bedacht 
geweſen feten, und der Umſtand, dag nad dem Teſtamente der. 
gedachten. B. die Zinfen des legirten Vermögens bis zur Voll⸗ 
jährigfeit der Honorirten zum Gapital gefchlagen werden follten, 
nicht berechtige, auf diefe den F. 18. der Stututen der gedachten 
Anftalt vom 20. Novo. 18233 anzuwenden und demgemäß fle als) 
joldhe zu behandeln, „welche mit den Mitteln zum ſtandesmaͤßigen 
Waterhalte nicht verfehen feien”. Uebrigens erhellt aus dem der 
Klage beigefügten Teftamente der verftorbenen Marie Gertrude B., 
Daß der belangte Vormund, Johann Philipp B., ein Bruder 
der Zeftatorin, von ihr zum Teſtaments⸗Executor ernannt: 
worden if. 

Das Juftigamt zu W. weit die Ringe zuruck, da nur 
wirklich gezogene Einkünfte in Rechnung gebracht werden 
dürften, zu jenen aber die zu capitaliſirenden Jinſen nicht ge- 
hoͤrten. Auch das Obergericht zu Fulda erklaͤrt in ſeinem, die 
Beſchwerde der klagenden Direction zuruückweiſenden Deerete, 
„daß als Mittel zum Unterhalte diejenigen Zinfen eines Capitals 
nicht angefehen ‚werden könnten, deren Verwendung zur Zeit ein, 
xechtliches Hinderhiß entgegenſtehe, pas worfiegend der Fall fei, 
da die fraglichen: Finſen nad unangefochtener . teftumentarifcher 
Beſtimmung während der Binderjährigfeit.der berflagten Euren 
* zur Verwendung kommen könnten“. 

In der htechtfertigung ihrer beim Oberappellationogericht 
— &asfel:forigefepten Beſchwerde ſucht die klagende Direction 
auszuführon, daß eine lediglich im Intereſſe der honorirten 
Perfonen ſelbſt getroffene teſtamentariſche Veſtimmung dan Cha⸗ 
rakter eines bloßen Rathes und Wunſches ohne rechtliche 
verbindende Kraft habe, weshalb es eine freie Ermeſſensſache 
des Vormundes ſei, ob er die fraglichen Zinſen zu Capital 
ſchlagen, oder zum ſtandesmaͤßigen Unterhalte ſeiner Muͤndel 
. verwenden wolle; ebendeßhalb aber auch nicht mit dem Oberge⸗ 
richte angenommen werden könne, daß der Verwendung in letterer 
Beziehung ein rechtliches Hinderniß entgegenſtehe. Zugleich wird 

8* 
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Bezug getiomnten, auf. einen don Linde?) mitgetheilten gleich⸗ 
artigen Fall, in. melhem ein Oheim feinem minderjährigen Neffen 
36000 fl. mit der Beftimmung. vermacht hatte, „Daß diefe Summe 
von zwei Adminiftrateren bis. zur erfolgten Großjährigkeit der 
Keffen verwaltet, auf hinreichende . Sicherheit. angelegt. und die 
einfommenden Zinfen bis zur erlangten Großjährigleit befagter 
Legatarien zum Capital aufwachſen follten”, von einem „Unis 
verfitäts-Spruchcollegium” (vermuthlich der Zuriftenfacuftät zu 
Siegen). aber im Widerfpruch mit den. beiden. vorhergehenden 
Inſtanzen ausgeführt. worden war, daß es fich. in Veteff der 
angeordneten Gapitalifirung der Zinien um ein, der. Redtstraft 
ee „nudum praeceptum“ handle. | 

-, Der Enffcheidung des bier vorliegenden Mmechtskolles Seitens 
des Oberappellationsgerichtes zu Caſſel laſſen wir nachfolgende 
Erörterungen, der Lehre vom nudum praeeeptum und von. der 
Vollziehung letztwilliger Anordnungen, lei er. ZLeſia⸗ 
mn. poibergeben::: _ 

Der Bemerkung Linde'8?);: daß Be ehe. — 
praeceptum in ihrer theoretiſchen und praktiſchen Entwicklung 
noch wenig. ausgebildet ſei, miiſſen wir durchaus beipflichten, 
und. bedauern, daß ſeine Aufforderung zu einer gründlichen Er⸗ 
örterung dieſer Lehre bis dahin ‚noch wenig Beachtung gefunden 
hat. Wenn auch die älteren Rechtslehrer den allgemeinen:Gruude 
fatz des Bartotus: „nudum praecepntum testatoriis nan vpalet“, 
in Uebereinſtimmung mit den betreffenden Stellen des Roͤmiſchen 
Rechts, namentlich der J. 114. $, 14. D. 30, de’ legatis I, uud 
der 1. 38, $. 4, und der. 1, 93. D. 32, de legatis Il, opraugss 
weife auf die teftamentarifhen Veräußerungsverbote hezogen, 
und bier Bere a BE und en Berboten 


.2). Seirehift für Givifreiit — Proceb. Dr. V, (i832) Mr. 18, ©. 
"253 fi-: „Ueber Bedingung, Modus und nudum Beeren in 
einer legtwilligen zu: 
HUNG S88s8.. 
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unterfchleden ), auch den Gap feſthielton, daß nur ein unmo⸗ 
tivir tes Verbot als unwirkſames nudum“ praedepium angeſehen 
werden könne“); fo gelangte doch bie Theorie vom nudum prae- 
eeptum bei den Altern Rechtslehrern zu keinem Abſchluſſe. In 
ſpaͤterer Zeit war es beſonders Puf end ovf e)/ der, burch einen 
von ihin mitgetheilten RNechtsfall berunlaßt; obige Geſetzesſtellen 
wieder in Erinnernng brachte, umd den Satz von der Unver⸗ 
bindlichkeit des nudum praeceptam': testatöris als einen no 
geltenden bezeichnete: Allein die heueren Theotetiker, wenn te 
jenes Satzes gedachten, Begnägten ſich meiſtens umter Bernfüng 
auf Bufendorf, das uudum praeceptum als :ätie ſolche Auflage 
zu dezeichnen, „bei welcher — u. ei, zu — 
Bortheil fie gereichen folle" "). - 

In BWiderfpruch mit diefer Auffaſſung des nudum prae- 
eepium, als einer Auflage, an deren Erfüllung Nieniand- ein 
Intereſſe habe, und die eben deßhalb unverbindlich ſei, ſteht 
aber, was andere angeſehene Rechtolehrer über die Rechts— 
verbindlich keit des, das Intereſſe des Erben nicht berüh—⸗ 
rende Modus im Hinstie aufidie }. 19. D.:32, de legàtis II, 
lehren. So ſagt Göſchene): „ob der Erbe an der Erfüttung 
des — eignes Sutereffe It, * a N tomunt 


1°, 
t 


Bar A we A } f , — are Ei = 
NN 3 3 B. Sim, de Praetes, de. ‚Imterprelatione ultimerum rolus- 
tatum IV, 4. Augustini Barbosae thesauros locorum Ram- 
nlam, wait. V; Rössingeri;' L. I; cap. 12, 9.13: 
3).Dion, 'Gotkofredus ad. i. 93. Di. 32, de. legatis Al: — 
vicigur, quod nullaam praecopti rationem habe“... 
6) Observationes, T. 1, ‚Ob, 90. 
"DE, z. B. Schhweppe, Römisches Vribetrechi ng, Ausg. g. 888, 
4. Auseg. von Mejer, Bb. V,.6. 886. 277, bod:WB.eriwge 
Jugenheim, gemeines Civilrecht, 5; Ausg. v. Fritz, By. IH, 
$. 509, S. 371; Mühlenbruc Foriſ von Glaͤck Gommentar, 
Br. XL, ©. 392: „IA die Auflage‘ von der Art, daß ein ver 
fländiges Interefie bei ihrer Crfüllung für Niemanden erfihrlich iſt, 
und nicht etwa ber Erwerb des Rechts. jelbft dadurch bedingt, fo 
bleibt fie als nudum praeceptam auf ſich berufen 000 
8) Gemeines Civilrecht, herausg. von GrElEbEN? Bbd. ah 8. der, 
S. 114. 
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e8 nicht an; der Erbe. vertritt das Inderefie des Ber 
ſtorbenen“, und von Sapigny?): „Ein. eignes Intereſſe an 
der Erfüllung (des Modus) braucht der Erbe nit nachzu⸗ 
weiſen; der Wille Des Exblaſſers if als fein wohlbe— 
grändetes Intereſſe zu betrachten“. Mit dieſer Auffaſſung 
ſtimmt auch eine aͤltere, non Pfeiffer’) ‚mitgetheiffe: Ent⸗ 
icheidung des ‚ Oberappellations-Gerichtes. zu Gaffel. überein, 
welche die Auflage, den, Namen. des Teſtatoxs anzır 
nehmen, für einen Den Regatar verpfihtenden Modus, 
für deffen Erfüllung der Erbe Caution verlangen könnq, erklärt. 
Pfeiffer hat jedoch. unterlafien, in feiner vorausgeſchickten Er⸗ 
vͤrterung „des weſentlichen Unterſchiedes und der Kenge 
zeichen des Modus und der Conditio, inſonderheit bei 
Legaten“. darzulegen, weshalb jene Auflage. der. Namensan- 
nahme nit unter den ‚Begriff. des nudum. praegeptum, ale, 
‚wie es doc) nach der. gewöhnlichen Doctrin deu Anſchein ‚gewinnt. 
Auch nah. der Ausführung von Linder); „daß in Züllen, wo 

an der: Erfüllung des Modus fein Dritter Jutexeſſe habe, es 
von ‚dem Honorirten :abhange, ob er ihn. erfüllen wolle ‚oder 
nicht, da in ſolchen Fällen der. Modus eigentlich ein. nudum 
praoceplum fei,: wogegen man ‚Handeln dürfe, ‚ohne fih dem 
Vorwurfe auszufeßen, contra voluntatem defuncii i im juriftifchen 
Sinne angeftoßen zu haben”, hätte das Oberappellationsgericht 
in jenem Falle, gewiß im Widerſpruche ſchon “mit dem "bloßen 
Rechtsgefühl, ausfprechen müſſen, daß ein Legatar, dem, ‚etwas 
. mit der Auflage vermacht iſt, zu feinem Namen auch den. des 
Teftators hinzuzufügen, zur Erfüllung dieſes, ein fremdes In⸗ 
tereſſe nicht berührenden und dephalb als nudum ‚praeceptum 
zu betrachtenden Modus nicht verpflichtet ſei. Von dieſem 
Standpunkte aus mußte Linde denn auch die Entſcheidung der 
Facultät in dem oben — Falle —— Anden, obs 


— — — 





9) Syſtem des heutigen Romiſchen Rechts, ». 114, e. 234. 
10) Praktiſche Ausführungen, Bo. 1, Nr. 4, S. 24 ff. 
11) A. a. O. S. 267. 
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Son. ex; felhft hinzufügt⸗?), dag zur Vermeidung: jeden Jacou⸗ 
vonienz es ruͤchlich geweſen wire, wenn man die Univerſal⸗Erbim 
aufgefordert hätte, zu erklären, ob und welche Einſprüche Ke 
gegen die Nühtbefolgung der. Dein Legate zugefligken Modifica- 
Bonen machen zu koͤnnen glaube, und wenn Darüber: au 
lichen Falles veihtlich erlanut werden wäre...  .: 
Wenden; wir uns nunmehr zur nähern — * hier 
einfchlagenden Gejfetzeoſtellen, fo iſt es kaum begreiflich, wie 
much nur bei einer oberflaͤchlichen Betrachtuug derſelhen ana 
ihnen jene gewöhnliche Theorie vom nudum praecepium hat 
abgeleitet werden koͤnnen, zumal ſthon Gothofredus in einer. 
weieitlichen Beziehung die richtige. Begriffsbefkinmung: voxbrseitet, 
und daranf bingebeutet hatte, daß es ſich hier um. inmotir 
virte Auflagen. hawdle: „æudum dioivar, : quod nwlldm — 
eepli ralionem kabel“. as 
Die bier in Betracht kommende Hauptſtelle * — 
Marcianus; lih. VIII institutlioaum in: der L > $.:14.D. > 
de legatis 1:: re a Ri on heran) 
'Divi Sererus el Astoniems reseripserant ; ‚20%, qui 
. .. .teslameulo,vefant, quid alienari, neo odusdm euprissunf, 
.. propler (quem id ſieri velint, nisi wyeniler .persang, 
. cujus.respectu hoc a tesiatore sispoaitum est, nullius 
 .'esse monsenli. sörlpiuram , quasi nudum ' praecepkn 
religderint, quia (nlem' tegem tenlamenlo ınnn Pos 
dicere. 
Es handelt ſich Hier von einem Beraͤußerungs⸗Berb ste, das 
unter zwei Vorausſetzungen unter den Geſichtspunkt eines pro 
non sctipio gu. achtenden nudum .„prageenium zestatoris fällt, 
näntfich erſtens ‚wenn die Causa, der Grund des Verbotes 
nicht ausgedrüdt worden ft, und zweitend, wenn ſich feine 
Perſon findet, in deren Berüdfichtigung der Teſtator fo disponirt 
bat. Zwei Stellen and Seaenola, lib. XIX. digestorum und 
lib. I. responsorum in der 1. 38, und 1. 93° pr: D. 32, de 


12) A a. d. 6. 286, More l 
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degatie. III, dienen beſonders zur Veranſchaulichung Diefes zu⸗ 
nacht hinfichtlich der a — Grund⸗ 
ſaßzes. 

In der. L, 38 pr. wird foigenden. Falles gedacht: 

Pater filium heredem praedia alienare, seu pignori 

ponere prohibneri#t,. sed eonservari liberis ex jastis 
auptiis et caeteris cognalis.fideicommiserat.. 
‚Hier ift das BVeräußerungsverbot mit einem Familienſideicommiß 
verbunden und daher fein pro non scripto zu adıtendes mudum 
preeceplum, da theils ‘die Causa des Berbates ausgeſprochen 
it, dab die Grundſtücke den ehelichen "Kindern und übrigen 
Cognaten erhalten würden, theil3 auch die Perſonen erſichtlich 
find, in deren ſichtbarem Intereſſe der Teſtator fu disponirt hat, 
noaͤmlich eben die Defcendenten und Verwandte, zu deren Gunſten 
durch jenes motivirte Beräußerungsverbot‘ ein ilhepweigenbes 
Fideicommiß errichtet worden HM). 

Bon -ähnlicher Bedeutung :ift das Betöuferungeverbot za 
Gunſten der Familia im weilern Sinne, wornach dieſe auch die 
den Namen des. Patrons füchrenden Liberti mitumftiht, wie 
Papinianus lib. VHI responsorum in der I. 77, 6. 15: D. 31, 
de. legatis Ti, vom einem Fideicommiß von Gruhbftägfen zu 
Bunften der Laberti, mit dem Berbote: „ne ea nomine familie 
alengrentur‘‘, handelt Auf dieſen Fall gehen auch §. 1. u. 2. 
der obigen J. 38. von Scävola, nach denen in dem Verbote 


ID) In S. 15 mad 16 der obigen l.. 114. D. 30 von Marcian vwirh, 
gleichfas eines mit, einem Deräußerungsverbute eingeleiteten ge⸗ 
mwöhnlichen Familienfiveicommifles gedacht, eines fideicommittere 
fillo herede instiluto: „une: fandum alienaret, et ut in familie 
relingueret“. In 1:69. $..3. D. 31, Gautelt, auch Papinianus 
lib. 19, quaestionum von dem Falle: „fratre herede inetituto 

petit, nedomus alienaretur, sed ut in faınilia relinqueretur‘, 
in welchem Balle alle Mitglieder ver Familie, felbR die Emancipirten, 
ein Klaͤgrecht hätten, jedach fo, „ut preximne quisgue' prisıo' 
loco videatur invitatus‘‘, worauegefeßt, „ai paratus sit onvere, 
'se familiae domum restiturum‘‘. ©. a. Modestinus lib. 9 re- 
gularum in Il. 32 6.6 D. 31, und die Deciflon Juſtiniaus in 
ber 1. 5 C. 6, 38, de verborum et rerum signifieatione 
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des fundem ober addiächem de nomine mee ewire, .cheifalls 
ein Fideicommiß zu Gunſten aller Genoſſen des. nämlichen Momen 
ſamiliars zu finden iſt, weshalb in dem Falle des 5. 1 cit., wo 
der inftituirte Libertus Stichus feinen Antheil an dem fraglichen 
Fundus Cornelenus der durd) fein Teſtament mannımitticten 
‚Arescusa legirt hatte, der Bros und die übrigen Conliberli des 
Stichus wit ihrer Klage aus dem Fideicommiß: öffenfichtlich nur 
deßhalb zuruͤckgewiefen werden, weil die Arescusa: als :Liberta 
des Stichus ebenfalls. dad Nomen familiere des uripränglichen 
Stifter des Fideicommiſſes führt, und daher eine Verlegung 
des Fideiconimiffes uyd Ueberſchreitung des Veraͤcherungsverbotes 
nicht vorliegt. 

Der Zweck, ein Beſihzthum — Familie im engern oder 
weitern Stimme zu erhalten und dem: Veräußerungsserbote in⸗ 
direct Die Bedeutung eines angessdneten Fawilienſideicommiſſes 
zu verjchaffen, konnte aber nach 9. 3 der J 38 ait, auch dadurch 
erreicht werden, Daß für den Fall der. Beräußerung das Grund» 
ftüd einem Fremden, 3.: B. den Fiscus zugefichert wurde, im 
weichen Halle aber. ſowohl das directe Intereſſe dieſes Fremden, 
ald: Das imdizecte. der Yamilien-Glieder dem Verbote die Bes 
Deutung eined nudum praeceptum entzog !*). 

- Ganz anders verhält es ich aber mit einem einfachen Vers 
äußerungsverbote., ‚hinfichtlich defien: aus dem Teſtamente nicht 
zu entnehmen iſt, daß es in Berüdfichtigung der Familie, oder 
irgend eines Dritten gegeben worden iſt, indem ein folches, 
wenn es auch. noch fo entſchieden ausgefprochen worden. ift, doch 


14) L. 98, 8. 8 cit. „Pundum a lie, qwoad viserit, veluit vendn- 
dari, donari, pignerari; et hacc verba aljecit: Quad gi nd 
vorsus voluntatem meam facere voluerit, fundum Titianum 
ad fiscum pertinere; itu enim fiel, ut fundus Tilianus de no- 
mine vestro unquam ezeat‘“. Da das Veraͤußerungs⸗Verbot ſich 
nur auf die Lebenszeit des Sohnes erfiredite, ſo war er, ungs⸗ 

“ achtet der unrichtig gezogenen Schlußfolgerung des Teſtatorq. daß 
das Grundſtück niemals aus der Familie herausgehen werde, bes 
rechtigt, daffelbe durch Teſtaments⸗Errichtung an Fremde zu bringen. — 
Auf einen äbmlichen Fall geht auch-die L 38. 8. 5 dit. 
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unv Die Bedentung eines. wirlungslofen nudum pracasplem: hat; 
eben weit bier die. Angabe des rundes fehlt, und Niemand zu 
erſehen it, in Berüdfihtigung. defien das Verbot gegeben werben; 
fo daß aus einem derartigen Verbot ein Familienſtdeicommiß 
wicht zu folgern ſteht. Hierauf gehen zwei. Neußerungen Gcä:. 
— nämlich ſowohl der F. 4. det LBS dk: ::. 
: " Julius Agrippa primipilaris testemenio: guo nie 
.  'uilo mode reliquias: ajus .el jracdium suburbunum. auf 
domum majorem heres ejus pismorarel,. aui:ulle mora 
atienarei. Filia .ejus. heres scripie.. heredem religuis 
..filiam suam, neptem primipilaris, quaa easdam res. dig 
possedit, et decedens extraneos instiluit heredes. Quae- 
sitem est, an ea praedia exirafieus: heres haberet, an 
vero ad Juliam dominam, qguae:habail patrumsi .majorem 
Julium Agrippem, pertinerent?.. Respondi,. auin .kod 
2... niudum praecaptum est, üihil praponi contpa volbniatem 
defuncti factum, quo. miinus.ad heredes ‚perlinereni; 
os — die oben genannte I. 93 pr. D; 32: 
.:  Ludus Titins jesjamento seo cärit, — mode — 
"diem suburbanum aut domum keres: ablenarei;, füla 
ejus heres .scriptq heredem religpil:Gliam .suam, "und 
. easıdus res. diu..possedit, ei deebilens axtraneos: beredes 
'instituit. Quaesitum est, an. praeilia :periingpemi ad 
Juliam, quae Lucium Titium testatorem patreum majerem 
‚ /habebit? Respondit, mihil. proponi-:tonlra: volunfatem 
defuneli factum, quo minas ad heredem .perlinerel, 
cum hoc nudum praeceplum est. 
In ähnlichen Weiſe iſt ein unnerbiudliches — praeceplum, 
und feine redytögültige Errichtung eines: Familienſideicommiſſes 
Aber auch dann anzunehmen, wein dag’ Veraͤußerungsverbot nur 
zu Gunſten der Erb-Succeffion überhaupt angeordnet 
it, ohne daß die Glieder der Familie, oder andere. beflimmte 
Perfonen als die durch das Verbot Begünftigten fich herausftellen. 
Diefes Falles gedenkt Scävola in dem $. 7. der 1.38 cit.: 
Mater filios beredes scripserat, . et adjeoit: araedia, 








* 


und von: der Velkiehung letztwilliger Unorbuungem 128 


quao ad eos ex bonis mei ‚pervoniura qunt, ni 0 

causa abalienen!, sed conserveni successieni yuae, do- 

que ea re inyicenr gibi caverent. Ex his verbis quaßr 

siium est, an praedia per fideicommissum velicie 
videantur? Respondil, nit de fideicamemaso propong. 

. Wenn nun aber auch die Stellen, welche das nudum praer 
ceptum ansdrüdlic oder ſtillſchweigend ermähnen,. alle. nur von 
amverbindlichen VBeräußerungsverboten im Gegenfake von 
rechtögültigen, mit einem Fideicommiß verbundenen, handeln, ſo 
folgt doch daraus nicht, Daß Das nudem praeceptum nur als 
Beräußerungsverbot in Betracht komut. Marcian in der 
vbigen 1. 414.6. 14. D. 80, bezeichnet jenes Verbot der. Der 
äußerung ohne Angabe der Causa und ohne Bezeichnung dar 
Perſonen, in deven Berürfichtiguung von Den Teſtatoren fo ver- 
fügt worden fei, auch deßhalb als nudum. praeceplum „guis 
selem legem testamento:.non possunt dicere‘‘; fo daß die Un⸗ 
wirkſamkeit eines, derartigen Beräußerimgsperbotes auf ein allger 
meines Princip, auf eine Durchgreifende Beſchränkung der tefta- 
mentariſchen Dispofitionsfreiheit zurücdgefuhrt wird. — In En 
mangelumg näherer Angaben über den Grund und Die Bedeutung 
dieſer Beichränfung werden wir auf den Schub hingemiefen, 
deren die Libertes überhaupt im NRömifchen Rechte ſich ‚erfreut, 
fo Daß fo wenig, als die Libertas rei durch Servitnten, Den Libertag 
personne durch Obligationen ohne Grund, d. i. ohne ein obr 
waltendes Intereſſe beichräntt werden darf. :„Inverda gunt silr 
pulationes vel obligationes“ , heißt es im $. 19. J. 3, 20, de 
damiilibus stipulationidus, „ad hoc, ut unusguwisgue adyusrat 
sibi, quad aua intereni“. Hieraus folgt denn auch, Daß es dem 
Teſtator nicht geftattet wurde, Die perfönliche Freiheit des Erben 
oder Legatard ohne eignes oder fremdes, von ihm begünftigtes 
Intereſſe zu beſchränken, und er ihm Veräußerungen oder andere 
in feiner perjönlichen Willensfreiheit begründete Handlungen nit 
verbieten durfte, welche weder fein, des Teflators, eignes, noch 
ein fremdes Intereffe berührten. Zwar koͤnnte man verſucht 
fein anzunehmen, daß ein folches- Intereſſe bei jedem Berbot 
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des Teſtators voraudgufeten ſei. Allein eben weil er Aeſcht einen 
bloßen Rath oder Wunſch, den erime Intereſſe des Hono⸗ 
rirten ſelbſt ausſprechen wollte, "In die Form eines Verbotes 
einfleiden konnte, erſchien es nothwendig, dem Teflator zur 
Pflicht zu machen, ſoin eiwaiges eignes Infſereſſe befönders dar⸗ 
zulegen, oder, wie Marcian In der obigen 1.:134:.$. 4. D. 30, 
verlangt, den Grund, die Casa ſeines Verbotes auszudrucken. 
Bei Schenkungen unter Lebenden trat: jere Vorausſetzung nicht 
ein, und es bedurfte ‚daher: hier "Reiner: beſondern Motivirung, 
weßhalb auch der Befchemfte: ein. nicht/ motidirtes Veraͤußerungs⸗ 
verbot: wicht als. ein nadum praeceptum: befeitigen onnte, ſondern 
Der Scenter und De ben deſſelben — * en geltend 
machten 15). — . 

Wo nun aber nicht die uUnteria ffufag einet Haudiung, 
welche am ſich in: der natiirlihen Haudlungsfreiheit Des Erben 
oder Legatars begründet ift , in Frage ſteht, ſondern der Teſtator 
von ihm eine pofitive Thätigfeit verlangt, :wo:eB ſich, mit 
andern Worten, nicht. von. einem Verbote, fordern ‚von: einem 
Gebote des Teſtators ‚handelt, :da ftellt fi. Die Sache inſofern 
etwas- anders heraus, als. hier. auch ‚vom Teſtator die Dias 
legung des Grundes, Der: Cauna'de8 Verlangens nicht 46 
fordert, fundern:dus eigne Intereffe des. Teſtators hier wie bei 
 BDispofitionen. unter. Lebenden for fange: viernuthet:wud, als 
nicht Aus. den Umſtaͤnden gefolgert. werden. darf, Ddaß der Te 
ſtator mur das Suteveffe: des :Hondristen felbſt im-Auge‘ gehabt 
Satz und fein Befehl daher nur ‚ale: Ausdruck eines Rathes 
vder Bunfihes-aufzufeflen: ſei; ähnlich wie bei Ribernlisätsr 
Erweiſungen unter Lebenden ans: den Umſtänden zu eutgchiten 
it, der or. als nn Condidio, oder — — 


— En » ser ar — s .r 
we 24 De 3% us ' * 2, RR 3 
u) % 


-45) Impp. Palerfanus: et) Gallienus, in I. 3.0, 8/8," 0b .ouusam 
datorum: „Eu lege in vos ‚collata:donatio, ut neutri alienendae 
‚suae portionis facultas ulla competeret, id efficit,, ne alteruter 
vestrum dominium prorsus alienet: vel ut donatori, vel ejus 
heredi condictio, si non fuerit conditio servata, quaeratur‘; 
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Causa aufsufaflen ſeine). — In der Regel wird auch bei tefta- 
mentarischen Anordnungen aus der Beſchaffeuheit Der gebotenen 
Handlung ‚das perfönliche Intereſſe des Zeftators fich won felbft 
ergeben, jo daß es ſchon dieſerhalb einer beſondern Darlegung 
nicht bedürfen würde, wie z. B. wenn der Teſtator Anordnungen 
zur ‚Ehre und Erhaltung feines Namens und Gepächtniſſes trifft, 
weßhalb ein derartiges Legatum sub modo ohne weiteres rechts⸗ 
DD iſt:). 

Dennoch iſt nicht zu überfehen, daß ein wefentlicher Unter: 
ſchied oßwaltet, je nachdem ein Directes Antereffe des Erben 
oder irgemd eines Dritten, oder nur das eigne Sntereffe 
des Teſtators vorliegt, welches Lebtere auf die gehörige Be 
erdigung des Leichnams und damit nach antiker. Anfhauung auf 
die Ruhe der abgejchiedenen Seele'®), auf die Bewahrung eines 
ehrenvollen Gedächtnified, auf die Erziehung und Bevormundung 
nachgelafjener unmündiger Kinder und naher ‚Angehörigen ‚- bes 
ſonders aber, nach fpäterer Chriſt-katholiſchen Anſchauung, auf 
fromme. und ‚milde Stiftungen, piae disposiliones, zur Zörderung 
des ewigen Seelenheiles ſich bezog, Nm im erſtern Zalle des 
directen Intereſſes des Erben oder eines Dritten handelt es fi 
von einer wahren klagbaren Obligatio, im letztern Fall des eignen 
Suterefied des Teſtators blog von der möglichſt aufrecht zu er⸗ 
halteuden Auctorilas testatoris. In. dieſer Beziehung. bemerkt 
Pomponius lib. VIII ad Quinlum Mucium- in der 1. 7. D. 33, 4, 
de annuis legalis: 

In testamentis quaedam scribunlur,. guae ad auctoritatem 
dumtazat ‚seribentis referunlur nec obfigetionem pa- 


16) Iulianus 1b. 80, ‚digestorum , 1.2. S. 7. D. 38, 5, de done- 
tionibus; Ulpianus lib. 32 ad Sabinum, |]. 13. 8. 2. d. 24, 1, 

de donat, inter virum et uxorem, 

17) Gojus, lib. 2. de legatis, 1. 17. $. 4. D. 33, 1, de condition. et 
 demonstratianibys : „Quod si cui in ‚hoc legatnm sit, ‚ut ex 
eo aliquid faceret,, veluti monumentum testatori, vel opus aut 
epulum. municipibus faceret, vel ex eo ut parten alii rosti- 

tueret, sub modo legatum videtur“. 

18) Cfr. Dr. Rudolphus Elvers, de rebus — doctrina $. 1—7. 
‚Gott. 1851. 





i26 Elvers, vom-nudum. praecepium testateris 


iriunt. Haec'autem talia, si te heredem solum insfi- 
©. fuam et seribam, uli monumentum mihi certa pecunia 
facias; nullam enim obligalionen ea scriptura recipif, 
sed ad ancloritatem meam' conservandam poteris si 
vetis facere ;. aliter alque si coherede libi dato idem 
scripsero: nam sive te solum damnavero, uti mono- 
mentum Tfacras, coheres tuus agere tecum poterit 
familiae erciscundae, uli facias, quoniam i inlerest illius; 

Quin eltanı si ufrique jussi eslis, "hoc Be invicem 

' actionem habebitis. 

- Allein auch die bloße Auetoritas testatoris iſt nicht — recht⸗ 
fiche Bedeutung, fo daß das nar durch fie Geſchützte nicht einem 
nudum praeceptum gleich fteht%). Es bleibt jedoch eine freie 
Beurtheilung der getroffenen Anordnung ſowohl nad) ihrem fitt- 
fihen als materiellen Werth vorbehalten, und in dieſer Beziehung 
bemerkt Pomponius in der l. 7 eit. weiter: 

‚Et in omnibus, ubi auctoritas sola testateris est, Neque 

i - omnimodo spernendä, neque omnimede observanda est, 

sed interventu judicis .haec omnia debent; si non ad 
iurpem causam feruntur, ad efleclum perduci. 

Smächtt iſt es der Praͤtor, welcher derartige, im eignen 
Inteteſſe des Teſtators getroffene Anordnungen „ad auctoritatem 
iestatoris conservandam* aufrecht zu erhalten bedacht iſt. Handelt 
eb fich um derartige: den’ Legataren oder Fideicommiffaren ge⸗ 





Mühlenbruch, Burn. Glück, B. XLIUE,. ©. 391 F. macht 
awar auf dieſen Puterſchied zwiſchen dem, was dioe Anctoritas hat, 
und was eine Obligatio begründet, aufmerffam, überfieht aber bar 
bei die Bedeutung bes eignen Intereffe des Teſtatorsé und 

kommt ſtatt deſſen nur zu einer "allgemeinen unbeffimiiten Annahme 

I dr Wi dtigfelt der teftamentarifchen Auflage und des Wün ſchens⸗ 

werthen ihrer Ausführung, in welchem Falie die Odrigkeit für 

dieſe ſorge. Olermit hängt denn auch feine oben bereits angezogene 
7° Begriffsbefimmung des nudum praeceptum zaſammen, wornach 
ein’ ſolches vorhanden fein ſoll, wenn die Auflage von "ver Art if, 
ih: ein verändiges Intereſſe bei ihrer @rfüllung für Niemanden 
erfichtlich, und nicht eiwa der Erwerb des ar ſelbſt ———— be⸗ 

N! vingt if. 


21 
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machte Auflagen, ſo verweigert er ihnen die Klage ans dem 
Zeftamente gegen den Erben, wenn fie nicht Diefem zuvor wegen 
dei. Erfüllung der Auflage aution 'geleiftet haben 2%). Dem 
Erben ſelbſt aber gibt er Die Erbſchaftsklagen nur, wenn diefer 
den ihm gewordenen Auflagen nachgelommen ift?22). — Bieten 
Dieje ein religioͤſes Intereſſe dar, wie namentlich die Auflage 
zur Errichtung eine? Grabmals, fo gewährten die Pontiſteo⸗ 
oder der Raifer als Pontifer mazximus die erforderlich 
Sülfe32); mäahrend die eigentliche „Voti obligatio“ ſchon als 
fdldye anf Die Erben Überging?°): In der Chriſtlichen Kaifergelt 
erfreuten .fich fofort die zu Gunſten der Kirche, fo wie die mit 
Nüdfiht auf das eigne Seelenheil getroffenen „piae disposiliones“ 
des kaiferlichen, jo wie des biſchoöflichen Schuges*«*), bis 
Juſtinian alle dergleichen fromme Anordnungen ohne weiteres 
auch für die Erben fuͤr vollkommen verbindlich ertlaͤrte ”). 





20) Valens , lib. 5 fideioommissorum, 1. 19. D. 32, de Iogetis Is 
„ai "bt legatum est vel fideicommissum relictum , uti quid 
-fachas, etiarhbi- non interest heredis id fieri, negandam tibl 
aelioneım, sj, nen ravens heredi, futurum, quad defunctus vo. 
luit, Nerya et Atilicinus recte putaverunt‘. 

21) "Vipianus, lib. 50 ad edict, 1. 8. $. 6. D. 28, 7, de conditionibus 

instſtutionum: „Quoties heres jurare jubetur, daturum s 
 aligbid vel facturum, quod non Improbum est, nctionee here- 
‚ ditariae son alins habebit, sn »i. dederit ve fecorlt id, 
quod erat. juasus Jurare‘, 

22) Papinianus lib. 6 quaestionum, 1, 50 3. 1 in t D. „3, de 
kereditatis petitione: „Quamvis enim stricto jure nulle ie 
nentaruetione hereilds ad monumentum faciendum,. tainen ‚pria+ 
eipali vel pontificuli quotoritate compelluntur ad obsoquium 
supremae voluntatis“. Cfr. l, 2. $. 6, 1. 37. 8. 1, h 42. D. 11, 
7 de religiosis, und Dr. a Elvers, de rebus "religiosis 

-. döctrina, :@ött, 1851. ©. auch v. Bann Syfem = a 
i ©. 235;N, h. Wr 

23) Ulpianus lib, 1 disputat,, 1.2. D. 50, 12, de polieitat, 

24) Constentinus, 1. 1. C, 1, 2, de sacrosanctis ecclesiis; Valentini- 
anus et Marcianus, 1. 24. C. 1, 3 de episcopis ; Leo et — 
blue 18. pr. Ci et. 

#9) 5.98 pr. C. et: : ie; ei quis morlens — — 
disporitivnem, — — necessitatem habere heredes id; yubd or- 
dinatum est, facere et adimplere -ömnimodo‘. ° 


\ 
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1 Bas nun. im Gegenſatze von diefen , fremdes ober eigues 
Anteseffe des Teſtators betreffenden Anordnungen diejenigen be⸗ 
trifft, welche, wie aus der Beichaffenheit. her Anordnung, oder 
ang den Umfländen deutlich erhellt, nur das nterefie des 
Hounoxirten jelb berühren, jo entbehren ſolche Auflagen bei 
teſtamentariſchen Kiberalitäts - Erweifungen ſo gut, als - bei 
Schenlungen unter Lebenden, aller rechtlichen Wirkfamfeit, und 
baben auch hier nur. die Bedeutung eines, nudum prascepuum, 
gder «eines bloßen Consilium. Eines folchen Falles gedenkt 
Papinianus ib. AT quaestionum, in der I. TI pn D. 9 4, 
m condiltionibus et demonstrationibus:, ' 

Titio centum ila, ut fundum emat, legota sunt: non 

‚.: esse -cogendum Titium cavere, Sextus Caecilius ex- 
istimat; quoniam ad ipsum dumlawal eg 

ik degali. reliref. J u 

Papinian fügt jedoch Hinzu, daß, wenn diefer Befehl, die 
ſegirte Geldſumime. tm einem Grundftüict anzileten , In. Berld 
fihligung eines Dritten ‚erfolgt iſt, night. nur: eine. Deffalifige 
Verpflichtung für den Legatar. eintritt, -Jondern: hierin: auch die 
ſtillſchweigende Unterſagung der Wiederveräußerung enthalten iſt, 
fo daß der, Erbe in beiden. Beziehungen die Cautions⸗Leiſtung 
au, federn. hat?) . Wenn Bapintan fi „hierbei des. Aus: 
drudes: 'ninteresse 'heredis oredendum este, bedient, fo wil 
er nur auf, die Befugnig und ‚Verpflichtung des Erben hinfichtlich 
der 3 zu, "verlangenden Cautions⸗ Leiſtung aufmerfjam machen, ohne 
jedoch. im Widerſpruch mit der. obigen 1.19.D. 32; zu behaupten, 
daß hier ein perſönliches Intereſſe des Erben vorliegen 
iniuffe.. Mit Necht wird daher aud namentlich von Goͤſchen 
und von v. Saviguy in den oben angezogenen Stellen ange: 
nommen , daß es nicht darauf anfomme, ob. der Erbe an der 
26) L 11. pr. eit.: „Sed si filio fratpie. alumap ER industrio 
si, ‚Prospectum esse voluif, interesse heredis credendum est; 


,. , atque ideo cautioneın interponendam, ut et fundus compa- 
relur, ac poatea non. alienaretur‘‘. 
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Erfüllung des Modas ein eignes Intereſſe habe. Wenn Goͤſchen 
bemerkt: „der Erbe vertritt Das Intereffe des Ber 
fiorbenen“, fo ift dies zwar richtig, bezieht fich jedoch zunächft 
nur auf ſolche Auflagen, die im eignen Interefle des Zeflators 
gemacht worden find. Wenn v. Savigny aber hinzufügt: 
„der Wille des Erblaffers tft als fein des Erben) 
wohblbegründetes Intereſſe zu betrachten“; fo recht⸗ 
fertigt ſich Diefer Ausſpruch nur infofern, als der Erbe zum 
Einfchreiten überall befugt ift, wo es ſich um die Aufrechter 
haltung eines rechtöverbindlichen Willensbefchluffes des Teſtators 
handelt, nur daß nicht jeder Wille des Erblaffers Durch das 
Intereſſe des Erben an der Aufrechterhaltung des lebten Willens 
überhaupt: ein rechtsverbindlicher wird, indem ſolches mit der 
Lehre vom nudum praeceptum nicht zu vereinigen fände. 
Wenn wir nun von dem fo gewonnenen Standpunkte aus 
die in der Einleitung erwähnten Fälle näher betrachten, fo dürfte 
es zunächſt feinem Zweifel unterliegen, daß das Oberappella- 
tions-Geriht zu Caſſel in dem von Pfeiffer angeführten 
Falle mit Recht angenommen hat, DaB Die den Legataren ge- 
wordene Auflage, den Namen des Zeftators zu ihrem 
eignen anzunehmen, als eine rechtöverbindliche zu be- 
trachten fei, indem es fich bier theil® von einem Gebote handelt, 
theils das eigne perſoͤnliche Intereſſe des Zeftators, auf Diefe 
Reife feinen Namen länger zu erhalten, nicht verfannt werden 
ann. Was nun aber den von Linde mitgetheilten, fo wie 
den von uns. referirten Fall betrifft, jo kann eine teftamentarifche 
Anordnung, gemäß deren die Zinfen der legirten Summe bis 
zur Bolljährigfeit der minderjährigen LZegatare nicht veraus - 
gabt, und demnach capitalifirt werden follen, an ſich weder 
als im eignen Intereſſe, noch in dem irgend eines Dritten erfolgt 
angefehen werden, und würde injofern, namentlich wenn es ſich 
von majorennen Perfonen handelte, und das Intereſſe ihrer 
etwaigen Dejcendenz oder fonftigen Verwandten nicht ausdrücklich 
berücfichtigt worden wäre, nach den Grundfäßen des gemeinen 
Römifhen Rechts vom nudum praeceplum allerdings als un- 
Archiv für pract. Rechtswifienfchaft. IV. ' 9 
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verbindlich zu betrachten fein. Auch dürfte der Zweifel, ob bei 
der dargelegten Abſicht der Erblaffer, durch Erfparung der Zinfen 
zum Capital ‘den Honorirten das Yugedachte in vergrößertem 
Beftande zuzuwenden, hier überall von einem nudum praeceptum 
die Rede fein könne, wohl nicht als genügend begründet zu betrachten 
fein, da es ſich dabei doch immer nur um das eigne Intereſſe der 
Honorirten handelt, und es eben. mit den Grundfägen von der 
nicht ohne Noth zu befchränfenden perfönlichen Willensfreiheit 
der Erben und Legatare unvereinbar erfcheint, wenn der Te: 
ftator die Handlungen ihrer Bermögensverwaltung im Voraus 
regeln und feitftellen wollte, in welcher Beziehung auch zwiſchen 
einfachen Veräußerungsverboten und dem Verbot der nicht zu 
verausgabenden Zinfen eines Capitals fein weſentlicher Unter⸗ 
fchied gefunden werden kann. 

‚Allein hinfichtlich beider gedachten File frägt ſich: welchen 
Einfluß auf die Entſcheidung hat der zwiefache Umſtand, daß 
es fi bier um Minderjährige und inſofern um pormund: 
fh.aftlide Vermögensverwaltung handelt, und daß in 
dem einen alle die teftamentarifche Anordnung einer befondern 
Bermögens-Adminiftration,. in dem andern die Ernnennung- eines 
allgemeinen: Teftaments-Erecutor erfolgt ift? Dieſes erfordert 
eine tiefer eingehende Erörterung. 

° Während für. den volljährigen Sohn ein einfaches Ver⸗ 
äußerungsverbot des teſtirenden Vaters ohne rechtliche Wirkſamkeit 
iſt, wird daſſelbe für den minderjährigen Sohn inſofern von 
Bedeutung, als der Vormund -bei feiner Ndminifktation - diefe 
Weiſung des väterlichen Teſtamentes zu berückſtchtigen hat, in- 
* dent der Teftator, welcher Anordnungen hinſichtlich feiner nad: 
gelaflenen unmündigen und minderjährigen: Kinder und ihrer 
Bermögenäverwaltung trifft, darin feinem eignen Snterefie 
gendgt und Daher Die Berüfichtigung derſelben verfangen fann >”); 


27) lmp. Alexander A. Valerio, 1. 7. C. 5, 37, de administratione 

tutorum vel curatorum: „„Tutelam pupillorum tuorum sie ad- 
" _ ministrare debes, ne aedificium, quod his relictum est, contra 
‘ formam alienandi testamento datam vendas‘‘, 
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jedoch mit der Beſchränkung, welcher die „conservanda tutoris 
auctoritas* überhaupt unterliegt ,; weßhalb denn aud) der Vor⸗ 
mund nicht unbedingt an jene Anordmungen gebunden ift, fondern, 
wenn das wahre Intereſſe feines Mündels es gebietet, fie un- 
berücfichtigt laſſen kann, und, Da er perfönlich das Periculum 
tutelae trägt, unter dringenden Umftänden ſolches ſelbſt thun 
muß?°). Diefes gilt auch von andern ähnlichen Weifungen des 
Vaters rücfichtlich der Vermögens-ANdminiftration.. Wenn dem: 
nad der Vater’ in feinem Teflamente geboten hätte, daß die 
Zinfen eined gewiſſen Capitals nicht verausgabt, jondern zum 
Capital geſchlagen werden ſollten, ſo hätte der Vormund dieſe 
Regel fo. lange zu beobachten, als das wahre Intereſſe des 
Mundels und des zu verwaltenden Vermögens nicht ein Anderes 
verlangte, -. 

Was von. den teſtamentariſchen Anordnungen des Vaters 
ſeinen unmündigen und minderjährigen Kindern gegenüber gilt, 
gilt in gewiſſer Beziehung aber auch von derartigen Beſtimmungen 
der Mutter oder anderer nahen Bermandte, infofern nämli 
auch bei diefen ein perſönliches ntereffe an dem Wohl und 
Beh ihrer minderjährigen Kinder und Angehörigen vorausgejegt 
werden Darf, und daher jene Testatoris auctoritas confirmanda 
auch bier eintritt, wur daß bier, wo das nur dem Vater zu- 
ftehende Recht der Datio tutoris fehlt, eine freiere Beurtheilung 
der Angemeſſenheit und Nüglichkeit der betreffenden teftamentas 
tifchen ‚Verordnung von jelbft gegeben ift. Auf dieſer aufrecht: 
zuerhaltenden Auctoritas beruhte es, wenn die von ſolchen Perfonen 
für ihre unmändigen nnd minderjährigen Angehörigen ernannten 
Tutoren und Curatoren vom Magiftrat als: ſolche confirmirt 
wurden2°), wie ja denn auch Die teftamentarifche Ernennung 





28) Ulpianus lib, 35. ediet, l. 5, $. 9 D. 26, 7, de administratione 
et periculo tuterum: „Usque adeo autem licet tutoribus patris 
prasceptum negligere, ut si pater caveril: ne quid rei suae 
distraheretur, vel: ne mancipia distrahantur, vel: ne vestis, 
ne domus, ne alia res periculo subjeeta, liceat eis contemnere 
hanc patris volantatem“, 

29) Modestinus lib. —— 18. 1 D. 26,3 de confrmando lutore 


Re 9* 
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eines Curators Seitens des Vaters ebenfalls der Confirmation, 


wenn aud) sine inquisitione®®) bedurfte. Ohne daß diefe Eon- 
firmation erfolgte, war jedoch „von feinem Tutor oder Curator 
die Rede sı).. Da mit ihr aber auch) das Periculum auf den 
Bormund überging, fo war damit die Befugniß zur felbititän- 
digen Prüfung des Angemeflenen und Bortheilhaften der weitern 
teftamentarifchen Anordnung binfihtlid ‘der Vermögens: Admini- 
ftration auch hier von felbft gegeben. s 

Aus Vorſtehendem dürfte zu entnehmen fein, daß wenn der 
Bater, die Mutter, oder ein anderer naher Angehöriger der 
unmündigen oder minderjährigen Kinder den Vormund im Ze 
ſtamente beftellt oder feine obrigfeitliche Beſtellung veranlaßt hat, 
der. Bormund zur Berüdfihtigung der teflamentarifchen An⸗ 
ordnungen im Betreff des vom Zeftator herrührenden Vermögens 
und feiner Verwaltung jo lange gehaften ift, als ex fich nicht 
von dem Unangemefjenen derjelben überzeugt hat; daß in. diefem 
Kalle aber die mit der Zutel oder Curatel übernommene.eigne 
Gefahr ihn von jeder weitern Berüdfichtigung frei ſpricht. Sit 


vel curatore: „Si fuerit persona talie, quae non potest dare, 
velut mater, aut: patronye, aut extraneus quis, — — tune qued 
deficit, repleri a consulari patestate cpngtitationes conces-, 
serunt, et secundum mentem confirmari tutores“. . Nergtius 
lib. 3 regularum, 1.2.9. 1. D. e,t.: „Sed etsi curator a matre 
‚testamento datus sit filiis ejus, decreto 'confirmatur ex in- 
qunisitione“, Papinianus lib. II quaestionam,. 1. 5. D..e. t.: 
„Tutores a patruo testamento datos jussit Praetor ma- 
gistratus confirmare‘“, MR | " 
30) Mödestinus 1, 1. $. 3 eit.: „Curator testamento neque a patre 
recte datur, sed datum assuetum est confirmari ab eo, qu 
praoest‘‘. 
31) Scaevola lib. 20 digestorum, 1. 11. D. e. t.: „Avia nepotibue 
enratorem dedit, fideicommisso ei: relicto , quaesitum est, an 
‚  administrare curator compelli debeat? Respondit,, curatorem 
quidem nen esse etc.‘“. Daher heißt 8 aud) in einem von Scae- 
vola lib. 21 digestorum, 1. 78. $- 1. D. 36, 1, ad SC. Tre- 
bellianum , angeführten, weiter unten ausführlicher zu ermähnenden 
Tall, wo eine Mutter Depoſitare ernennt, ‚„„quos etiam, si licuissel, 
euratores substantiae meae dedissem, remotis aliis“, 
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jedoch der Vormund unabhängig von dem betreffenden Teftator 
ernannt, jo dürfte für ihn auch Feine bejondere Verpflichtung 
zur Berüdfihtigung ſolcher teftamentarifchen Anordnungen vor= 
Tiegen, und diefelben für ihn nur die Bedeutung eines Wunfches 
und Rathes haben, fo daß zwifchen den unter einer derartigen 
jelbftftändigen Vormundſchaft ftehenden Minderjährigen und den 
Bolljährigen hinfichtlich der Rechtsverbindlichkeit derartiger teftu- 
mentarifchen Anordnungen kein Unterfchied anzunehmen fein möchte. 
Denn nur: infoweit der Teftator fein Intereffe an unmündigen und 
‚minderjährigen Angehörigen durch den rechtlichen Einfluß auf die 
Bormundfchaftsbeftellung geltend zu machen im Stande ift, ifl 
Dafjelbe als ein rechtlich anerkanntes zu betrachten, während es 
fich ohne dies als ein bloß factiſches Intereſſe darftellt, das 
der fraglichen Anordnung einen andern Charakter, als den eines 
bloßen Rathes und Wunjches nicht zu geben vermag. 

Daß in dem uns zunächſt zur Beurtheilung vorliegenden 
Falle der Vormund der minderjährigen Kinder des N. durch 
Das Teftament der Broßtante zur Vormundſchaft berufen worden 
fei, ift weder behauptet, nody anzunehmen. In der, Diefer 
Großtante. feiner Mündel gegenüber ihm zufommenden völlig 
freien Stellung würde er daher auch ald Bormund in der tefta- 
mentarifchen Anordnung binftchtlich der zu capitalifirenden Zinfen 
nur einen Rath und. Wunſch der Teftatorin zu erbliden haben, 
der ihn aber der Direction der Wittwen- und Waifenanftalt 
gegenfiber nicht berechtigte, Die vom legirten Gapital auffom- 
menden Zinfen als der Verwendung für die Verpflegung feiner 
Mündel rechtlich unbedingt entzogen darzuſtellen. Bielmehr 
würde diefe mit Fug behamaten können, dag in Mitberückſichtigung 
jener Zinfen es den gedachten Mündeln an den Mitteln zum 
ftandesmäßigen Unterhalte nicht gefehlt habe. 

Anders dürfte es ſich aber verhalten in dem von Linde 
mitgetheilten Falle, infofern nämlich bier an das Legat des 
Oheims. die Beftimmung angereiht war, daß Die legirte Summe 
von 36000 fl. von zwei Adminiftratoren bis zur erfolgten Groß⸗ 
jährigfeit der Neffen verwaltet und die einfommenden Zinjen bis 
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zum intritt der Großjährigfeit derfelben capitalifirt werden 
follten. Da es fich bier nur von bloßen durch Teflament ange: 
ordnneten Adminiftratoren, nicht von obrigkeitlich beftätigten 
Bormündern handelt, jo fällt bier zunächft dasjenige Argument 
weg, was oben aus dem, von den Vormündern ſelbſtſtändig zu 
übernehmenden Periculum tutelae für die ihnen zuftehende freie und 
jelbftftändige Beurtheilung der Angemeſſenheit einer teftamenta- 
riihen Anordnung entnommen war. Bom Zeftator ernannte 
Adminiftratoren aber find den teſtamentariſchen Anordnungen 
über die ihnen überwiejene Adminiftration unbedingt unterworfen 
und nicht befugt, Diefelben ihrer eignen freien Prüfung zu unter: 
werfen. 

Ein Gleiches möchte aber auch anzunehmen fein, inſofern 
es. fich nicht von derartigen Execulores speciales, fondern von 
einem Executor testamenti generalis, wie in dem von uns mit⸗ 
getheilten Zalle, handelt, indem Johann Philipp B. nicht 
bloß Bormund der N’fchen Kinder, fondern aus) Teſtaments⸗ 
Executor der Marie Gertrude B. ift, und als ſolcher verpflichtet 
erfcheint, der teflamentarifchen Anordnung derfelben hinfichtlich 
der Gapitalifirung der Zinfen des jenen vermachten Capitals 
ftrenge nachzufommen und .demgemäß die Auszahlung der Zinfen 
während der Minderjährigkeit derfelben zu verweigern, ohne daß 
Dieferhalb gegen ihn Seitens der Rfchen Kinder mit der Actio 
ex testamento geklagt werden könnte, eben weil der Teſtaments⸗ 
Executor als folder berechtigt und verpflichtet erſcheint, ſich 
firenge an die im Teflamente getroffenen Beftimmungen zu halten 
und das Intereſſe der ZTeftatrig an ihren minderjährigen Ange 
hörigen zu vertreten. 

Um diefe Stellung der teftamentarifchen Special» und Ge 
neral-Egecutoren zu dem im Teſtament getroffenen Anordnungen 
vollftändig zu überfehen und allfeitig zu würdigen, wird es jedod) 
noch erforderlich fein, auf die Lehre von den Teſtaments⸗Voll⸗ 
ftredern, wie foldhe fich nach gemeinem Römischen und Deutfchen 
Rechte auögebildet hat, und zwar in befonderer Beziehung auf 
ſolche anfcheinende nuda praecepta, näher einzugehen. 
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Nach der urſprünglichen Bedeutung des Teslamentum per 
aes et libram ‚war der Familige emtor der Freund, Dem. der 
Teftirende fein Vermögen mit der Auflage überteng, ſolches nach 
feinem Tode feinem Willen gemäß zu vertheilen??), wobei Diefey 
al8 künftiger Heres angefehen wurde, dem der Teftirende feine 
Aufträge hinterließ 3°). ALS jpäter der Familine. emtor alle 
reelle Bedeutung verlor und mur dicis gralia hinzugezogen wurde, 
war der Heres inshitutus der, an den die Befehle des Teflators ges 
richtet, und der zur Ausführung derſelben, namentlid) der Legata 
per damnationem, fo wie zur Ueberwachung der den Legataren ges 
machten Auflagen verpflichtet war, und der auch infofern als bloßer 
Willensvollitreder erſcheinen konnte, als beider .„lbera legandi . 
potestas“ des Teſtators er fein ganzes Vermögen. durch Legate 
zu erjchöpfen befugt war, big die Lex Furia und die Lex Voconia, 
und endlich die Lex Falcidia dem Heres hierin zu Hülfe famen? ). 
Aehnliches galt, als neben dem Legat das Fideicommiß anflaut 
und an den Heres die Rogation geftellt werden konnte, die 
ganze Hereditas einem Dritten zu reftitiiven, bis auch hier das 
SC. Pegasianum Abhülfe gewährtes5). Wenn nun aber auch 
in diefem Sinne der Heres nicht mehr als bloßer Willensvoll- 
ſtrecker behandelt werden durfte, fo konnte doch einer von, mehreren 
Erben infofern vorzugsweiſe als Vollſtrecker des. letzten Willens 
erſcheinen, als ihm die Auszahlung der Legate allein übertragen 
wurde 3%). Dagegen Tonnte aber ein Legatar oder dhdeſcom⸗ 


32) Gajus , lib, 2 institut. 6. 102: „Per aes ei ibram. — 
qui, ai.cubila morte urguebatar,, amied familiam. nam, 'idesg, 
patwimonuum auum mancipio dahat, aumgäe tasabat, quid 
cuiquo post imortem-suam-dari zellei“. ; ur. 

33) Gejus e. 1. $. 103: „Olim fumiliae emtor heredis looam op- 
tinehat, et oh id ei mandabat - ‚tentator., . gain ne ptet 
mortem suam dari vellet‘‘.. 

34) Gajws lib, 2 institut. $. 224-227; pr. J; 2, 24, de ba Kali 

35) Gajus lib. 2. institut. $. 254. . 

36) Juliauus lib. 39 digest. L 96. $. 3..D. 30, de iogakia 1a „Si 
sceiptun ex parie heres rogatus ait, pranckpere, perunigm, et 
eis, quibus testamento legatum erat, disttibuere, eta‘“, Cfr. 
Africanus lib. 3 quaestion. 1. 107, pr. D. e.:t.,: Paslua.lib. 7. 


! 
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miſſar durch eine Rogation genöthigt werden, alles Empfangene 
an Dritte auszukehren, fo daß er zunächft nur als vermittelnder 
Pillensvollftredder des Zeftators erfihlen, indem diefem die Ge⸗ 
feßgebung nicht durch Gewährung von Retentiond-Befugniffen 
zu Hülfe fam3”). Konnte diefe Auflage zur Reftitution. des 
Empfangenen an einen Dritten aber nicht zur Ausführung ges 
langen, fo behielt der Legatar das ihm Zugewandte, es fei 
denn, daß er offenfichtlich, wie in dem von Bapinian in der 
1. 9. angeführten Fall, nur alö „Minister“, d. i. lediglich als 
Willensvollfttedder erwählt werden war, indem in diefem Falle 
das ihm zur Dispofttion Geftellte an den Heres zurüdftel ?®). 
. Ein derartige vom Teftator angeordnetes befonderes Ministerium 
trat namentlich hinfichtlich der Beſorgung des Begräbnifies nicht 
felten ein?®). Wegen des mangelnden eignen Intereſſes baite 
aber ein derartiger „Minister“ fein Klagrecht gegen den Erben, 
fondern konnte zur conservanda testaloris auctoritas nur außers 
ordentliche Rechtöhülfen fuchen. Dieß war 3.3. der Fall, wenn 
eine Mutter ihren zu Erben eingejehten beiden Söhnen aufgab, 
ihr ganzes Vermögen zwei von ihr benannten Depofitaren 


un, 





ad leg: Juliam et Papiam, }. 7. D. 35, & Si cui plus, quam 
per legem Falcidiam etc, 

97) Africanus lib. 5 quaestion, 1. 108, $. 12. » 30: „Cum quid 
tibi_legatum fideive tnuae commissum sit, ut mihi restituas; 
si quidem nihil praeteren ex testamento capias, dolum malum 
dumtaxat in exigendo eo legato, alioquin etiam — mihi 
praestare debere existimavit‘‘. 

88) Marcellus lib. 10 digestor. 1, 17 pr. D. 3, de legalis m t „si 

- quis. Titio decem: legaverit, et rogaverit, ut ea weatiluat 
Maevio, Maeviusque fuerit mortuns, Titii commodo cedit, 
nen heredis, nisi dumtazat ut ministrum Tilium elegüt“.. 

939) Scagoola lib, 3 responsorum, 1, 88. $. 1. D. 31, de legatis II: 

"„Ate peto, Titi, fideique tuge eommitti, uti curam condendi 
corporis mei suscipias, et pro hoc tot aureos e medio prae- 
cipito. Quaero, an si Lucius Titius minus, quam decem 
aureos erogaverit, reliqua summa- heredibus preficiat, Re- 
spondi, secundam ea, quae proponerentur, Aeredum commodo 

: proßicore‘“‘. Idem lib. 33. digestor. 1. 42; D. 323 Ulpianus 
lib, 25 ad edictum, 1; 12. $. 4 D. 11, 7, de religiosis. 
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zu übergeben, damit diefe es ihren Enkeln, ſobald folde voll- 
jährig geworden, außlieferten. Wenn auch nah Scävola in ' 
Diefem Falle den erwählten Depofitaren eine Klage aus einem 
Fideicommiß nicht zufteht, fo ift Doch damit nicht ausgeſprochen, 
daß fie nicht bereihtigt feien, namentlich die außerordentliche 
Hülfe des Prätors für die Aufrechterhaltung der Aucloritas 
testaloris anzurufen #9). Anders aber, wenn ein pecuniäter 
Bortheil mit der Anordnung verbunden ift, indem alsdann die 
gewöhnliche Klage aus dem Teftamente begründet ift +1). 
Derartige »Ministri® waren nun ficherlich bei der Aus: 





40) Scaevola, lib. 21 digestor. l, 78. 5. 1. D. 36, 1, ad SC. Trebel- 
lianum: „Maevia duos filios heredes reliquerat, et eodem 
testamento ita cavit: Fidei autem heredum meorum committo, 
uti omnie eubstantia mea sit pro doposito sine usuris apud 
Gajum Sejum et Luciam Titiam, quos etiam, si licuisset, 
curatores substantiae mene dedissem remotis aliis, ut hi re- 
stituant nepotibus, prout quis eorum ad annos vigintiquinque 

_ pervenerit pro portione, vel ei unus ei omnem. — Respondit, 
secundum ea, quae praeponerentur, Lucium Titium et Gajum 
.‚Sejum fideicommissum petere non possess. — ©. a. Ulpianus lib. 5 
disputat. 1. 77. D. 30, Pomponius lib. 8. ad Quintum Mucium, 
1. 7. pr. D. 33, 1, de annuis legatis. In Beziehung auf diefe 

. legtere Stelle it zu bemerfen, daß, da der von der Mutter auszu⸗ 
wählende Erzieher der Kinder nicht feines eignen Intereſſe wegen in 
Betracht fommt, er auch keine Klage aus dem Teflament auf Aus: 
zahlung des vom Teftator bezahlten Koftgelves hat, ſondern biefes 
dem Ermefien der Bormänder unterliegt, die, wenn fie es zahlen, 
durch Die väterliche Anordnung gedeckt find; dagegen kann er offenbar 
die obrigfeitliche Hülfe für die Befolgung der väterlichen Anordnung 
im Mebrigen anrufen. 

41) Hieraus erflärt fih, warum Papinianus lib. 8 responsorum, 1. 9. 
pr. D. 34, 1, de alimentis dem Willensvollireder eine Klage gegen 
den Erben auf Auszahlung der Summe einräumt, aus ber er die 
Alimentation der Alumnen des Teflators beftreiten fol, da dieſer 
nur verorbnet hat: „eandemque summam peneos to esse: volo, 
cujus ex ineremento eos alere te volo‘'; da hier nicht das ver- 
zinsliche Ausleihen unterfagt, nicht, wie in ber obigen 1. 78. ein 
unverzinslihes Depofitum angeorbnet if. Es kann daher 
aus biefer Stelle nicht mit Gothafredus ad h. 1. der allgemeine 
Sag abgeleitet werden: „Executor, minister, seu dispensator 
testamentarius legatorum. petitioneın habet“. 


> 
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führung des ihnen im Zeftamente übertragenen Gefchäftes ſtreug 
an die ihnen gewordene Weifung gebunden, inäbefondere wenn 
daſſelbe das Intereſſe Dritter berührte, während fie da, wo eiy 
näheres oder. entfernteres eigne Intereſſe des Teſtators allein 
in Frage fand, fie nur mit Genehmigung der zur Aufrechter: 
haltung der Aucloritas testatoris berufenen Behörden und nad 
vorgängiger Causae cognitio derfjelben zu einem Abgehen von 
der ihnen gewordenen Vorſchrift befugt erjchieuen.. Es fonute 
der Zeftator die Art und Weiſe der Ausführung feiner Anordnung 
aber auch ihrem eignen gewiſſenhaften Ernefjen überlaffen haben; 
wie fi) denn dies überall von felbft verftand, wo fpecielle teita- 
mentariſche Beftimmungen fehlten. 

In der Ehriftlichen Zeit führten die — „piae dispo- 
sitiones“ auch zur haͤufigen Anordnung beſonderer Vollzieher, 
denen von den Chriſtlichen Kaiſern die Befugniß, Die Eben auf 
die Auszahlung der Legate ad pias causas zu belangen, beigelegt 
wurde #2). Die hier eintretende Rückſicht auf das eigne Seelen⸗ 
heil veranlaßte es, daß vorzugsweiſe Biſchöfe und Geiſtliche zu 
ſolchen ſpeciellen oder and) zu generellen Teſtaments⸗-Vollziehern 
ernannt wurdens), und obgleich die Sorge vor berderhlicher 
Erbfcjleiherei der Geiftlichfeit mehrere Kaiſer veranlaßte, 
die tejtamentarischen Beſtimmungen von Wittwen und Diacos 
niffen zu Gunften der Geiftlihen für nichtig zu 'erflären®“), fo 
nahm doch der Kaifer Martianus diefe geſetzliche Beſchränkung 
zurück, indem er namentlich die im Teftamente einer gewiffen 


42) Imp. Anthemius, 1. 28. €. 1, 3, de episcnpis:. „„Et: si quidem 
testator designaverit, per queın desiderat. redemtionemw fieri 
captivorum, is, qui specialiter designatus ent, Jagati vel fidei- 

. eammissi hubeat erigendi Aue et Pro sun aanscienkia volum 
adiımpleat testatoris“‘, - 

43) Justinianus, 1. 46 pr.:C. & t.: —— sh qnis. moriens — 
Mnjunzerit pro tempore episcopo, caram 'agers, nt. immpleantur, 
quae ipse voluit 'ete.“* 

44) Yalentinianus, Falens et Gratianus ‚1 20 C. Theod. 16, 2, 
de episcopis, eeclesiis et clericis; Valentinianus, Theodesius et 
Arcadius, \. 27. C. Theod. e. }. u ar 
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Hypatia erfolgte Erbeseinfegung eines Presbyter Anatolius 
deghalb für rechtsbeftändig erflätte, weil anzunehmen fei, „ut 
non solum heretdis, sed paene eliam dispensaloris fungalur 
ofſicio“; wie denn auch von dieſem Falle Beranlafjung genommen 
wurde, eine jede leßtwillige Verfügung zu Gunften eines Clericus 
oder Mönachus allgemein wieder für rechtögültig zu erklären“). 
Hieraus erhellt, Daß die Zeftatoren nicht felten, um die Ayse 
führung ihrer frommen Abfichten ficher zu ftellen, wie in den 
älteren Zeiten Diejenigen zu Erben ernannten, Die -im Grunde 
nur die Bollzieher ihres legten Willens fein ſollten. Dies wınde 
auch Dadurch erleichtert, Daß AJuftinian den Abzug der Falcidia 
zu Gunften folcher piae dispositiones unterſagte, und demnach 
aud) in dieſer Beziehung das urfprüngliche Verhältniß des vom 
Teftator ernannten Erben zu deſſen anderweitigen Dispofitignen 
wieder berftellte, nur daß jeßt der fromme Charakter derſelben 
wejentlich vorausgejeßt ward; wodurch denn auch der anfängliche 
Ausweg, die Armen oder Gefangenen felbft. zu Erben einzufeßen, 
unnöthig wurde 46). Abgefehen von Ddiefem Fall der Exbesein- 
feßung der Zeftamentsvollzieher, wurden auch gejeglich.e Ball 
zieher der teflamentarifchen piae dispositiones in der Perſon der 
Biſchöfe ernannt, welche ebenwohl die Erben auf Erfüllung der 
betreffenden Teftaments-Beftimmungen zu: belangen «?), die etwa 
befonders ernannten Bollzieher zu überwachen und ſtatt! deven 
die ganze Ausführung Fu übernehmen hatten, wenn jene ein 

Jahr ſäumig waren, jo daß die ganze. Adminiſtration Frauen 


45) Novellae Martiani, Tit. 5. Conf. 1. 13. c. 1, 2, de sacrosanctlis 
ecclesiis. ©. a. die fpätere Novella 68 Leonis, weldje den Mo- 
nachi und Cleriei, „quibus tesiatoris — de rebus suis prae- 

“seripliones committunt,, ac post mortem earum esecutionem 
concedunt‘‘, die Uebernahme derartiger Officia ausdrücklich geftattet, 

46) L. 49. pr. $. 1, 2. C. 1, 8, de episcopis. Nov. 131,.0.,12. 

47) L. 46. pr. C. e. t.: ,„‚Quod si (heredes) jd (quod ordinatum 
est, facere et adimplere omnimodo) spente nen focerint, con- 
festim loci Deo amabiles Episcopoe curiosos esse eizca haec, 
et postulare, ut: illi. om nin impleant secundam velantatem 
defuncti", eg a = 
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Stiftungen entweder unmittelbar von den Biſchoͤfen ausging, 
oder doch unter ihre fpecielle Rufſicht geftellt war*®), 

Bei der Bedentung, welche Die „secundum legem Romanams 
errichteten Teftamente unter dem Einfluß "der Geiftlichkeit im 
Germanifchen Mittelalter gewannen und bei ihrer Beſtimmung, 
insbefondere den frommen Abfichten der Sterbenden zu Gunften 
der Kirchen, Klöfter und Armenanftalten zu dienen, war e8 be 
greiflich, daß die Anordnungen der Ehriftlichen Kaifer zu Gunſten 
der Bischöfe als gefeglicher Vollzieher aller piae -dispositiones 
und als Ueberwacher der befonders ernannten Executoren 
auch unter Einfluß der Päpfte im canonifchen Rechte aufrecht 
erhalten wurden, wie denn hier auch jener Name zuerſt vor- 
kommt. Zunaͤchſt erjcheint Schon Papft Gregor der Große 
in Diefer Beziehung thätig *%); in dee Folge befonders Papft 
Gregor ILX.*o). Für das Fränkiſche Reich wurde durd) Con⸗ 
cilien-Beichlüffe und Capitularien den Bifchöfen auch die Be 
fugniß zuerfannt, den Erben die Vollziehung der teftamentarifchen 


48) ©. die ausführlichen Behimmungen über die Rechte der Bifchöfe in 
Beziehung auf teflamentarifch angeordnete Bauten von Kirchen, 
Hnöpitälern, Waifenhäufern u. dgl., fo wie überhaupt hinfichtlich 
der verfchiedenartigen piae dispositiones, 1. 28, 46, 49. C, e. t. 

"Nov. 131, c. 11, etc. 

49) Lib. 3 epistolarum de.a. 594, c. 3 X. 3, 24, de testamentis: 
„Te hortamur, ut (heredein) commoneas, quatenus intra 
annum monasterium, quod jussum est, debeat ordinare, et 

- euncta secundum voluntatem defuncti sine alteratione con- 
straere. Quod si intra praedictum teınpus — tecum implere 
neglezerit, tune per te aedificetur. — Sic enim secundum piis- 
simas leges dilatas defunctorum pias voluntates epiecopali 

* decens est stadip adimpleri“, 

50) e. 17. X. e. t. (A.1235): „Cum igitur in asiben pits volun- 
tatibus sit per löcorum episceopos providendum, ut secundum 

- defuneti voluntatem universa procedant, licet etiam a testa- 

toribus id contigeret interdici; mandasmus , quatenus ersecu- 

' tores testamentoram, hujusmodi, ut bona ipsa fideliter et 

plenarie in usus praedictos expendant, menitione praevia, com- 

”  pellas*., G. 19. e. t. (A. 1235): „— Exsecutores witimae 

ı .. velnntalis — .post mandatum susceptum per dieecesanum 
cogi dobent, testatoris explere ultimam voluntatem“. 


— 
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Anordnungen bei canoniſcher Interdicirung der ganzen Erbſchaft 
aufzugeben, was jpäter ind gemeine canoniſche Recht überging> 1), 
und woraus fich hin und wieder, wie namentlich bis auf den 
heutigen Tag in England, die Jurisdiction der Bifchöfe im 
Zeftamentsfachen entwicelte 52). 

Da e8 bei der Aufnahme des Römifchen Teftamentes ins 
Germanifche Rechtsleben vorzugsweife nur um die Durchführnug 
frommer Anordnungen im Jutereſſe der Kirche, nicht aber um 
die Ernennimg eines Erben im Römifchen Sinne ſich handeltes*), 
jo führte dies von felbft dahin, daß die Ernennung eines bes 
fondern Teſtamentsvollziehers nun regelmäßig nothwendig erjchien, 
wie denn noch jegt in England ein folcher in jedem Zeftamente 
fih findet >), Indem es darauf, anfam, für die Teftaments- 
Bollziehung eine . mit der erforderliden Machtvollfommenpeit 
befleidete Perjon zu finden, lehnte man fi in Deutichland zus 
naͤchſt an zwei damals noch beftehendeänftitute des ältern Deutfchen 
Rechts an, nämlich an Die Uebertragung der Gewere zur ges 
treuen Hard der Salmannen, Treuhänder oder Manu- 
füleles, und an die Bogtei oder Bormundihaft?>) Ras 
mentlid) war es das Lübiſche Recht, welches im Teflamente ges 
fohrne Vormünder, auch Proruratoren und Proviforen genannt, 


51) Add. Capitul. III; c. 87: „Si heredes jussa testntoris non 
impleverint, ab episcopo loci illius omnis res, quae illis re- 
licta est, auferatur cum fructibus et emolumentis, ut vota 
defuncti impleantur“. Ex conciliv Moguntino faft wörtlich wiebers 
- holt inc.6. X.e.t. wo es nur nal „auferatur‘‘ heißt: „„canonice 
interdicatur‘“. 

52) Eichhorn, Deutihe St. u. R. Geſchichte, I, $. 184. ©. 435. 
$. 108, ©. 465. 

53) Bluntſchli, Deutfches Privatrecht, Bd. II, $. 200, ©. 496. 

54) Blakstone, Commentar. II, 32. 

55) Befeler, von den Teflamentsvollziehern, in der Zeitfchrift für 
Deutſches Recht, Bd. IV, ©. 141 ff.; Deuiſches Privatrecht, Bo. II, 
$. 164: ©. 547 F.; Philipps Deutfches Privatrecht, Bo. I, 
©. 428, DB. IL, ©..304, 305; Bluntfdli, a. a. O. $. 201, 
©. 437 ff.; Walter, Dentſches Privatrecht, $. 423, ©. 481. 
Deutsche Rechtsgefchichte, $. 556. 
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fannte und dieſes Inſtitut forgfältig ausbildete, weßhalb noch 
beutige8 Tages in Lübel, Hamburg nnd den übrigen Städten 
des Lübifchen Rechts, bei allen Teftamenten regelmäßig Tefta- 
ments⸗Exeeutoren mit ſehr umfaffenden Vollmachten ſich findens 6). 
Kraft dieſer durch das Lübiſche und andere Stadtrechte ausge⸗ 
biſdeten vogteilichen Gewalt hatten die Executoren die Aufgabe, 
Die ihrem Schutze amvertrauften Teßtwilligen Berfügungen in jeder 
Weiſe zu hügen und zur Ausführung zu bringen, den Ber 
ftorbenen formell aetiv und paſſiv zu vertreten, und befonders 
alle im Teftämente angeordneten Zuwendungen uud Stiftungen 
auszurichten, wobei ihrem Ermeſſen meiftens große Freiheit ges 
faffen ward +”). Aber auch da, wo fih das Iyſtitut der Te⸗ 
ſtamentsExecuͤtoren mehr an das Recht der Salmannen und 
Zreuhänder anſchloß, wurden Diefelben formell als Nepräfentanten 
der Teflatoren, denen als folden die Vollſtreckung aller legt 
willigen Verfügungen zu kam, angefehen 5). As mit der voll- 
fländigen Reception des Römiſchen Rechts auch der Römiſche 
Erben=Begriff wie überhaupt, fo insbeſondere auch hinfichtlich 
der. Zeftaments:Erben Aufnahme fand, und hiernach die er= 
nannten Etben als ſolche zur Ausrichtung der teftamentarifchen 
Anordnungen verpflichtet erfchienen, kamen bach neben den, für 
angeordnete Stiftungen und Fideiconmiffe ernannten Admini- 
ftratoren und Special-Egecutoren jene General-Executoren als 
Bollzieher aller letztwilligen Anordnungen, wie fie das feit- 
herige Deutſche Recht hervorgerufen hatte, fortwährend zur An- 
wendung und zum Theil felbft in eigenthümficher weitern Fort⸗ 
bildung. So war es das Bedürfnig, für teftamentarifche An- 
ordnungen zu Gunften der. Wittwen, oder der Kinder zweiter 
Ehe, oder fonftiger Angehörigen den gefeglihen Erben gegen: 
über mächtige Beſchützer zu finden, welches die Zeftatoren ver: 


56) Scholz ML, über Teftamentsvollzieher, 18415 die Deutfchen Sal- 
.mannen, Zeitfchr. für Civilr. und Broceß, Bd. XX, ©. 126; Pauli, 
Abhandlungen: ans dem Lübifchen Rechte, Bd. Al, S. 114 fi. 
.157) Befeler, von den Teſtamentsvollziehern, ©. 152, 153.. 

58) Beſeler, a. a. O. ©. 154, 155. 
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unfaßte, bisweilen fürftliche Perjonen zu ihren Teſtaments⸗ 
Erecntoren zu ernennen, und fie, als geborne Vormünder der 
Wittwen und, Waifen, um Gottes Willen um die Uebernahme 
- eined folches Amtes zu bejchwören %), oder, infofern bereits 
andere Executoren beftellt waren, fie zu oberften Executoren zu 
einennen, weiche in: letzter Inſtanz über die gehörige Teftaments- 
vollziehung zu: wachen hätten *°). 

Die fortwährende Anwendung des Inftitutes der Teſtaments⸗ 
Executoren in Deutfchland auch nach der vollftändigen Einführung 
des Römifchen Rechts wurde auch durch die an die Römifchen und 
canoniſchen Beflimmungen anfnüpfenden Darftellungen der ältern 
Italieniſchen Praktikere), jo wie auch die mehr an einheimifche 
Statuten und Rechtsiprüche fid) anlehnenden Ausführungen der 
Deutfchen Praktiker gefihhert °2), Uebrigens war die neuere 
Deutiche Praxis geneigt, in den Teſtaments-Executoren „ein 


59) Sp ernannte, laut Acten des hiefigen Regierungs: Archivs, um das 
ZJaͤhr 1580 ein Herrmann von Zerzen in feinem zu Gunften 
feiner Wittwe und feiner Kinder zweiter Ehe errichteten Teitamente 
neben feinem Landesherrn, dem Grafen Franz von Waldef, auch 
den Landgrafen Wilhelm von Heflen zum Teftaments-Bollzieher, in 
Folge defien namentlich letzterer fich bemühte, durch feine Regierung 
die entflandenen Differenzen mit den Söhnen erſter Ehe gütlich aus: 
zutragen, und auch einen Vergleich herbeiführte, der für fpätere 
Rechtsentſcheidungen die Grudlage bildete, 

60) So Hat noch der hochfelige Kurfürſt Wilhelm II. von Heflen in 
feinem Teflamente den Kaifer von Oeſtreich zum oberſten Teſtaments⸗ 
Crecutor ernannt. 

61) Vgl. Guil. Durandus. Speculum juris, Lib. 11, P. 2; Tit. de 

instrum. edit. 6. 13; Bartolus, Baldus, und andere Doctores zur 
1. 28::C; 1, 3, de episcopis et clericis; Cardin. Dominicus 
Tusous, practicae concelusiones, T. III, Conel. 633, 534. 

62) Oldendorp, Tact. de executoribus ultim. volunt. Mevius, 

; Comment. ad: jus Lubec. P. Il, Tit. 1, Art. 15; Christinaeus, 
Comment. in leges municipales, Ed. IV, p. 566; Lauterbach, 
de ezecutoribus voluntatem ultim. Sam, Stryk, de officio 
ezeeutoris ultim. voluntat. (Opera, T. X, diep. 10). Gir⸗ 
tanner, Reyertorium der Deutfchen eiviliſtiſchen Braris für das 
gemeine Recht, Jena 1855; (mit Nachweifungen von Gerichta⸗Er⸗ 
fenntniffen über bie Teſtaments⸗Executoren bis in die neuefte Zeit). 
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Mittelweſen zwifhen Mandataren und VBormündern” zu 
finden 5), eine Falge des Umſtandes, daß fowohl die neuere 
Geſetzgebung °*), als Doctrin geneigt war, das Recht des 
Zeftaments-Erecutors auf ein ihm vom Zeftator extheiltes Mandat 
zurüdzuführen 5). Während num einzelne Einilifiene*) dafür 
hielten, daß das heutige Inſtitut der Teftaments:Egecutoren in dem 
Römischen und canonischen Rechte feine genügende Erklärung finde, 
haben die Germaniften e8 fich angelegen fein laſſen, eine Deutfch- 
vechtliche Grundlage für daſſelbe aufzufinden und nachzuweifen®”). 
Allerdings dürfte auch nicht zu verfennen fein, daß, während 
die teftamentarifch angeordneten Special-Erecutoren und Admi⸗ 
niftratoren fortwährend vorzugsweife nach Römifchem und cano- 
nifchem Rechte und nach den an diefes fich anfchließenden Grund⸗ 
fäßen der Altern gemeinen. Praxis zu beurtheilen find, das In⸗ 
ftitut der Univerfal-Egecutgren, welchen die Vollziehung aller 
teftementarifchen Anordnungen übertragen ift, zunächſt als ein 
unter Einfluß älterer Deutfcher Rechtseinrichtungen und eines 
eigenthümlichen Deutſchen Gerichtsgebrauches gebildetes einhei- 


.63) Bol. Schweppe, Nömifches Privatrecht, Herausgegeben von Meier, 
Bd. 11 S. 943. 

64) Allgem. Preuß. Landrecht, Th. 1, eit. 12, 5.557; ——— a. a.O. 
S. 163, 

65) Selbſt Puchta, Pandeften, 7. Aufl., $. 482, Note 6. theilt noch 
diefen Gefihtspunft. Ihn fuht Befeler aa. D. ©. 165 aus 
führlich zu widerlegen, insbefondere darauf fußend, daß das Mandat 
mit dem Tode des Mandanten erlöfcht. Richtiger bezeichnen bie 
ältern Juriften, wie Lauterbad, Stryfu. f. w. die Teflaments- 
Grecutoren als „„Ministri““ des Teftators, von dem biefe zwar einen 
Auftrag schalten haben, ohme jedoch darum Mandatare im 
eigentlihen Sinn des Wortes zu fein. Bon der Bollmadt, 
welche dem Teſtaments⸗Executor ertheilt werde und worin feine juris 
fifche Stellung und Befugniß ihren Grund und ihre Begründung habe, 
redet mit Recht u. a. auch Bluntſchli, a. a ©. ©. 439. 

66) 3. B. Mühlenbrud, Bortf. von Glüd, Bd. XLIN, ©. 432; 
Roßhärt, Zeitfchrift für Civil- und Criminalrecht, Bd. J. ©. 217; 

Puchta, a. a. O. 

67) ©. die oben angezogenen Schriften von Beſeler, Philippé, 
Bluntfchli, Walter, Scholz UL, u, f. w. 
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miſches. Rechts⸗ Inſtitut ſich darſtellt, und’ daher auch als folches 
aufzufaſſen md weiter auszubilden ifte®); was jedoch nicht aus⸗ 
fchließt, : daß: die analogen. Beſtimmungen des Römiſchen und 
eanonischen Rechts auch. hier ergänzend Anwendung: leiden. 

- Bon diefem ‚Standpunkte ausgehend, dürfte zunächſt anzu⸗ 
nehmen ſein, daß die Beftiinmungen des’ Römifchen: Rechts 
hber- die :Umwerbiudlichleit der nuda praecepta testatoris für die 
Erben und Legatare auf die heutigen. General-Cyecutoren ſchon 
dephalb keine "Anwendimg leiden, weil. dieſe, wie fie bei uns 
vorkommen, dem. Deutschen Rechte eigenthümlich find, und folches 
von "einer derartigen Unterſcheidung zwifchen den tekamentarifchen 
Anordummgen nichts weiß, vielmehr. die einheimifchen Normen 
über Die. Teſtaments⸗Kxeentoren aus älterer und neuerer Zeit 
diefe ganz allgemein ohne eine Derartige weitere Unterſcheidung 
zur Aufrechterhaltung derleptwilligen Berordnungen verpflichten), 
womit-aud die älteren. und neueren einbeimifchen Schriftiteller 
über De fo wie die: ee 


68) Wenn Phiuupp 6, Deriſchee Privatrecht, Bo. H, e. so and 305, 
zwar mit-Mecht bemerkt,: daß als ein. eigenthümliches Inſtitut unfere 
einheimischen Rechts, welches ‚fich neben dem Roͤmiſchen Rechte ers 
. halten. Hat, bie Teſtaments Vollzieher erjcheinen, fo ift es doch nicht 
zu billigen, wenn er für bie heutige Zeit das Princiy des Imflitutes 
ame in der im Verhaͤltniß zum Römifchen Mecht bei uns erweiterten 
Teſtirfreiheit ſucht. Allerdings if auch: von Befeler a. a. O. mit 

Mecht bemerkt, daß das heutige Infitut auf einer Erweiterung ber 

Römiſchen Tefirfreigeit beruht ; allein das Brincip. deſſelben muß in 
der Befugniß des Teſtaments⸗Cxrecutors zur Mepräfentation des Vers 
Rorbenen-, fo weit. es. ſich von der Aufrechthaltung feines legten 
Willens handelt; gefunden werben, weßhalk mit der Durchführung 
des letzten Willens auch won felbft Die. Repräfentations-Befugniß des 

Teſtamento⸗Cxecutots erlöfcht, während die des Erben binfichtlich 
der Forderungen und Schulden bes Verſtorbenen fortdanert. 

..68) ©. 3. B. allgem. Preußiſches Landrecht, Th. I, Tit. 12, 5. 557. 

70) Bol. Mevius, ad jus Lubec. IH, 1, art, 15, m. 6; Struvius, 
Jurisprudentia Rom. German. Il, 291; Leyser, meditat. V, 
sp. 374, 8:8. Befeler a. a. D. ©. 196, 198. Bluntſchli, 
a. a. O. S. 439: und 440. ren, mn Rripatrecht, 
©. 614. 
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Det) Serthte,2:,) -übereinftimmen.. Die Berpfiicktung des mit 
Ber Teſtamenta⸗⸗Vollziehung überhaupt beauftragten Erecutore 
ale teſtamentariſchtn Anordnungen, und daher auch Die weder 
beſonders .mptiviuten, noch in dem erkennbaren Intereſſe Dritter 
oder: des Teſtators ſelbſt wurzelnden Verbote zur Geltung zu 
bringen, rechtfertigt ſtch auch aus. der. Deuiſchrechtlichen Stellung 
emes derartigen Extontorß, wornach derſelbe den Teſtator, 
‚gleich als wenn dieſer felbſt noch: lebte, vertritt und reproͤſentirte *), 
in: diefer. feiner Repraſentation ſich jedoch von der des Erben 
Darin: unterſcheidet, daß er, ohne: eignes Intereſſe, einzig und 
‚allein Willensvollſtrecker des Teſtators iſt, eine Colliſion mit 
‚deu eignen perſoͤnlichen Willensfreiheit bei ihm Daher wicht, wie 
‘ba dem Erben, eimtreten fun, und von einem: ihm ertheilten 
"bloßen Rath e.fo. lange nicht. Die Rede: fein kann, als der Te: 
ſtator ihm ſelbſt die ſchließliche Entſcheidung nicht anheimgeſtellt 
hat. Für den Teſtaments; Executor überhaupt iſt es daher ge⸗ 
nügend, weun:der Wille des Teſtators über irgend einen Punkt 





— — 


71) So bat z. B. das Oberappellationsgericht zu Caſſel in der Sache 
‚GE mon Sergner g. von Badkaus-Wiefenbüttenfde Te 
..: "Ramentss&rercutoren [4898] im J. 18300 ausgefpruchen, „daß 
po ben zur Aufrechteshaltung des Teſtamentes beſtellien und vers 


ıN möge ber Uebernahme: des ihnen. von dem Grblafier ertheilten Auf: 
*. teages zu: diefer Aufrechthaltung verpflichteten Teſtamente⸗GExecu toren 
2... rechtlich nicht verlangt werden. in wider die ———— des 


7Geblaſſers zu handelu“. 
22) Carpsov, decisiones 1, 152. a. 13. Befeler, —— 


RT rot, Bd. HM, $ 16845. Blantfihli.a..a. D. S. 489: „Soweit 


12 dieBollmacht reicht, inſoweit iſt der Grecutor als Stellvertreter 


rn dE# Erdlaffere zu ‚betrachten „:;veffen Willen er zu vollſt reden 


pi 
Digenthamliche bei dieſemm Berhälwmiß:befteht. in yweisuieh; .Erflens 


sin Bar. Walser, Deutſches Privattecht, 5.483: MDas juriſtiſch 


wird Femand vom Grblaffer mit der Wollſührung feinzs: Willens 
beanftragt, alſo als ſein Repräfentant: beſtellt, ohne doch fein Erbe zu 

. fen. Zweitens wird vderfelbe dazu nicht in ſeinem Intereſſe gern 
55 lediglich im Intereſſe Anderer. berufen", Mate I „8 iR unrichtig 


a 
— 


7 md gegen die Natur des Verhättniſſes, wie es im Leben liegt. wenn 


.. 
\ — 


Gerber, 'S. 266, Note I, den .Erectttor. zum Repraͤſentanten 
der Grben:machen will. Er repräfentirt: innerhalb — Wirk⸗ 
ſamkeit unmittelbar den Willen des Erblaſſers ſelbſt“. 


’ 
) | | . a x * je" 
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klar unddeukfich- aus dem Teſtamente hervorgeht; mag derſelbe 
gehörig motivirt Fein, dab Interefſe eines Dritten oder des 
Teſtators ſelbſt berühren; oder nicht, vorausgeſetzt jedoch, daß 
die Beſtimmung nicht gegen Beleg: und gute Sitten verſtoͤßt, 
und id) unter ben: vorliegenden Umſtaͤnden als ausflihrbar dar⸗ 
ſtellt, in weicher Hinficht auch: das Deutſche Recht dem Teftamtents- 
Erecutor eine große diseretionaͤre Gewalt einrkanl. Mit dieſer 
Beſchraͤnkung If das Teſtament ſelbſr Für: Ihn Norm und Yu 
ſtruction, und erſcheint er dem Erbenſo wie jebem Dritten 
gegenüber nach der ihm vom Teſtator beigelegten Gewalt befugt 
und! verpflichtet, ohne: alle Nebenruckfichten bie’ teftamentarifchen 
Anordnungen zur Ausführung zu bringen. — Ein Zweifel kaun 
dieſerhalb um fo weniger übrig bleiben, als auch das cansnijſche 
Recht.ganz allgemein ohne weitere Unterſcheldung Die Beobachtung 
der „Jussa..cli vola defunoti“;:deren · Ehtbarteit oraudgefeht, 
vorſchreibt, und lauch Bas: ſpaͤtere Röntifhe Brecht in aͤhnlichet 
allgemeinen Weiſe die Aufrechterhaltung‘:der Was dispokitfönes 
den Bifhöfen zur Pflicht macht, ohne die unmotivirten Verbote 
irgend wie hiervon auszuſchlletßen, „uud auch beiden“ ſpeẽiell 
angeordneten Execuloren und Admitliſtratoren von ſrommen und 
milden Stiftumgen unbediügte Unterordunug umer Die “tt 
mentariſchen · Arordnungen des Stiſters vorausſetg . 


Nach WVorſtehendem dinfte es keinem Zweifel unterliegen, 


daß in dem vorliegenden Fall: von dem gar Nuftechtekhaltang 
des: Teſtamentes der: Matte Gerkrude B. man” dieſer teſtämen⸗ 
tariſch beſtellten Generul⸗Creculor wider Die Beſtimmung dieſer 
Erblafferin zu handeln, ia: die Zinſen des legirten Capitals, 
ſtatt zu capitalifiren, zur Untothaltung det minberjahrigen Legatare 
zu verwenden, nicht ohne weiteres verlangt werden konnte, daß 
aber beſonbere Unmftänidejn weiche den Teſtaments⸗Cxecutor nicht 
mur berechtigten, ſondern auch verpflichteten, gegen jene aus- 
drũckliche Beſtimmung des Teſtamentes bie fraglichen Jinſen 
dennoch zur Unterhaltung der minderjährigen Legatare zu. ver- 
ſwenden, nicht Dargelege worden "find, daß daher ‚jene Waiſen 
allerdings als ſolche angejehjen werben mußten, Denen bei dem, 
| 10* 
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ber. fofortigen Zinebenutzung rechtlich entgegenſtehenden Hluderuiß 
die Mittel zu einem: ſtandesmaͤßigen Unterhalte fehlten, und Daß 
demnach, Die Klage auf. Rückzahlung der empfangenen Beihllfe 
ans, Diefam: Grunde a, ungegründet zurückzuweiſen fe. Da 

ohne die Angrdnung: eh TeſtamentsGxecutors Seitens der 
gedachten Teſtatrix die Anordnung: der: Capitaliſirung der. Zinſen 

des Tegirten Capitals ohne rechtlichen: Schub: geweien. wäre, 
und der: Disection. den Wiſtwen⸗ und Wulfenauftalt / alsdann das 

Recht auf Zutückforderung des Gezahlten nicht hätte. abgeſprochen 
merden: önuen,:jo ‚gibt diefer Fall einen praftifchen Beleg, von 
welcher Wichtigkeit und Bedeutung die Anordnung 
eines, ee ARE nn ne 
fränden, werden. fann, ... 

„un Schließlich laſſen wir — das in bla Eache an 
qu Mei 1866 ergangene, bereits exwaͤhnte Grfenntuik des 
Ohberappellatio 18326Gexichtes zu. Gaffel Hal er 
icheidungg geünden folgen, Me N" a 
„In Erwaͤgung, 

‚DaB derjenige Vermögenäbertand, wachen. die Schveſter des 
3: můtterlichen Großvaters dex Verllagten dieſen legtwillig mit 
„der Anordnung zugewendet hat; ‚daß, derſelbe anf Finſen aus⸗ 
geliehen und. den Berklagten erſt nach eingetretener Volljaͤhrig⸗ 
seit. au ihrem Nutzen verabreicht werden ſoll, als ein 
1. hie: Mittel zum ſtandeamaͤßigen Unterhalt gewaͤhrender Ver 

:;mögensbeftand im Sinne des-$. 18. ber: in Rede ſtehenden 

y, Statuten; nicht angefehen werden ‚Tann, da‘ nach Maaßgabe 

„Dat, angeführten letztwilligen Diſpaſition Die; Verklagten vor 
exlangier pre Finn ZaheeBeinfinfe au hbeꝛichen 
if. hen BEE Puma 

tt; daß. eine Beikinbiihteit des, Verwalters jones: — 
s.hefandes, von dieſer zeſtavpientaxiſchen: Vorſchrift abzugeben, 

namentlich wegenidringenden Bedürfuiſſes ———— nicht 

—— wo... Kira. 

:,5 nd bie wider Die: -bindende Kraft, der — nebenan 

—* anpeſlantiſche Ausführung ich: als unbegrüude 

vor 
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darftellt, da — abgefehln! vn der Finge, ob bei der darge- 
legten Abſicht, der! Snblafiehin; durch Sripaxuh Ber MNünſen 
zu Capital’ den ;Perflagsen.:das-s;ihmen Hugedachte in ver⸗ 
größertem Beftande zuzuwenden, von einem für die Honorirten 
nicht verbindlichen nydung prascaptum die Rebe fein könne — 
jedenfalls der in dem Zeftamente der Erblafferin ernannte 
Executor vermöge der genieinrechtlich kiber deffeit Sbftegene 
beiten beſtehenden Grundiäge' ei ſich fir verpfigptet Ängeiehen 

- werden muß, diefelbe in Vollziehung gur'jeten, 1°’ - 

wird die erhobene Berufung als unbegrunvet ——e — — [ee 
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m dm in Dirfem Hefte unter I, ntitgetheiften. —— über 
v fſillſchweigende Pupillar⸗Gubftitutivn. — 
Vom— 
— — Dr. Evero. 

De wengedachte Antioß- wor. bereits gebuudt, a2 das 
neueſte Heft des Archivs für die .ciniliftifche Prazis 
(Bd. XXXVIII, 9 3.043: ©. 305 f) einen „Beitrag zur 
Lehre, non. der substiigiio .tapita,;nebft: einem Rechtsfalle“ von 
Hm. Dr. Karl Fuchs, Privatdocenten zu Marburg brachte. 
Der dort erwähnte, ©. 317—328 ausführlich referirte Rechts⸗ 
fall ift derfelhe, welcher unferm Auffage zum Grunde liegt, und 
der inzwifchen auch in den „Annalen der Juftizpflege und 
Derwaltung in Kurheffen”, herausgegeben von OAG. Se⸗ 
cretar Heuſer (3. Zahrg. Nr. II, ©. 144 ff.) aus den Acten 
Koch g. Berngas [3894] 1855, nebſt einem Rejume der 
Discuffion in böchfter Inſtanz mitgerheilt worden if. Aus 
letzterem erhellt, daß die Gründe, welche der Hr. Dr. Fuchs 
gegen die Entfcheidung des Dberappellationsgerichtes geltend zu 
machen fucht, und welche im Wefentlichen darauf beruhen, daß 
das Römifche Recht den Beweis fordere, daß der Teftator bei An- 
ordnung der BulgarsSubftitution nur diefe beabfichtigt habe, in 
der Discuffion vollftändig berüdfichtigt. und von der Minorität 
des Gerichtes vertreten worden find, was die Majorität jedoch) 
nicht abgehalten hat, der Ausführung des Referenten beizutreten. 

Wir haben in dem obigen Auffage die Gründe im Weiteren 
darzulegen verfucht, weßhalb wir die Worte der 1.4. C. 6, 26, 
de impuberum et aliis subslilulionibus: „si modo non con- 
trariam defuncti volunlalem eztilisse probetur“ , nicht dahin 
verftehen können, Daß überall, wo der Beweis der contraria 
voluntas nicht vollftändig von. den Inteſtat-Erben geführt werden 
fönne, die Pupillar-Subftitution als in der Bulgar-Subftitution 
enthalten angejehen werden müfje, und dabei namentlich auf Die 
Ausführungen von Mühlenbrud und Göſchen Bezug ge- 
nommen, welche eine auch nur mit Wahrfcheinlichfeit an: 
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zunehmende, oder eine aus befondern Gründen. auch nur zu 
vermutbende entgegengejeßte Abficht des Zeftators berück⸗ 
fichtigt wifjen wollen. 

Hr.Dr. Fuchs ift jedoch für feinen Satz, „Daß das Römifche 
Recht den Beweis. verlange, daß der Teftator bei Anordnung 
der Bulgar-Subftitution nur. diefe beabfichtigt habe”, unfers 
Dafürhaltens den Beweis fchuldig geblichen. Aus den obigen 
Worten der L 4, des Refcriptes des Kaiferd Alexander geht 
Diefer Beweis nicht hervor, wie, von uns ausführlich nachge⸗ 
wiefen worden iſt. Auch aus den Worten Modeſtin's in L 4, 
6. 2D.28, 6, de vulyarı et pupillark substitutione: ‚a — 
in altero utzague substitutio intellggiuir, si volunsas ‚pureriäid 
non refrageiur“, exrheti war, daß jener Sutz von der im Zweifel 
auf beide Casus zu beziehenden Substituio wit gegen den 
Willen des Teftators geltend gemacht werden kann, nicht 
aber, daß Hier eine derartige Praesumtio juris vorliegt, bie 
überall eintritt, . wo nicht das Gegentheil erwieſen if. Es 
dürfte hier nicht am unrechten Orte ſein, an die Worte des 
Paulus lib. XVI. ad Plautium in der LID. 50, 17, de regulis 
Juris anliqui, zu erinnern: „Non ut ea regula jus sufalur, 
sed ex jure, quod. est, regula fiat“. Wenn man von der Regel 
der .Praesumtio juris bier ausgeht, dann gelangt man Leicht 
und einfach zu den Behauptungen, daf die Bupillar-Subftitution 
fo Tange als in der Bulgar-Subftitution enthalten anzujeben 
fei, als nicht das Gegentheil vollftändig erwiefen. Allein es 
handelt fih zunächft um das „Jus, quod est“, und ob dieſes 
die Anwendung jener Kegel bier geftatte, und das ift es cben, 
was wir in Abrede ftellen; weßhalb wir aud) das, was Kerr 
Dr. Fuchs „als aus dem Begriff und der Wirkung jeder, Prae- 
sumtio juris von jelbft folgend“, bezeichnet, nicht für beweijend 
halten fönnen. Wenn derfelbe schließlich bemerkt, daß die I. 9 
C. 6, 25, de institut. et substitut. mit der Decifion Juſtinians 
zu Gunften dee Mutter nach ihrer ganzer Zaffung ſingulür 
jei, fo beziehen wir und dagegen auf bie entgegengeſetzte Aus- 
führung in unferer obigen Abhandlung, — 20 de 


er 


| —— 

Supplemente des Beitrags zum dritten Bande dieſes Archivs : 

Die civilrechtlichen Folgen der auferehrlichen Beiwehnung 

nach Maßgabe der. Brofih. Heſſ. Gefehe vom 30. Mai 18%1 
ad anf den Grund von Gerichtsausſprüchen. 

Pr j Bon a | 

Heren Advolat Bopp in Darmſtadt. 


‘pr 


Der oben erwähnte‘ Beitrag des Herrn Weyg and zum 
dritten Band dieſes Archives (S. 244 ff.) iſt um ſo verdienſt⸗ 
licher, da bis auf den Tag die Frage, ob der Geſetzgeber dem 
in dieſem Geſetze adoptirten Grundſatze: daß die Aufſuchung der 
Vaterſchaft eines unehelichen Kindes üunzuläfftg ſei, huldigen 
ſoll? eine ſchwebende iſt 1) und ſo die Darftellüng der Recht⸗ 
ſprechung der Gerichte, welche veranlaßt waren, das Geſetz an⸗ 
zuwenden und auszulegen, der Beantwortung der Frage einen 
willkommenen Stoff darbietet. Aus dieſem Grunde, und um 
dazu beizutragen, daß die Darlegung dieſer Rechtsuübung an 
Abrundung gewinnt, möge mir ein Nachtrag geſtattet ſein. | 


4) Wohl konnte Bluntfhli 5.332 des en Bandes feines beutfchen . 
Privatrechts, München 1852, fagen: Die Gefepgebung unferer Zeit 
befchäftigt fich fehr mit dieſer praktiſch äußerfi wichtigen Trage, hat 
aber ala in ganz re Sinne beantwortet. 
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Da die Literatur des Geſetzes in dem Beltrage des Herrn 
Weygand ihre neueſte Bereicherung‘ gewonnen hat, während er 
die äfteren nn ließ, fo will ih fie — 
überblicken. 

Von Anfang an war jenes Geſeß, das gleich. nach feinem 
Hervortreten die. Prefie befchäftigte — f. die Schrift: Schatten⸗ 
riſſe der naturgemäßen, geſetzlichen und gebräuchlichen Verhaͤlt⸗ 
niſſe der beiderlei Geſchlechter zu einander, aus der Zeit ab 
der Vorzeit. Bei Gelegenhoit des. von einer Staͤndeverſammlung 
Deutfchlands aufgenommenen Napoleonifchen Geſetzes der Vater 
ſchaft der Unehelichen. Branff. 1821. — der Gegenftand meiner 
Aufmerkfamteit, Da es meinem NRechtögefühle wicht zufagte2y. 
Mit in der Abfiht, dazu beizutragen, daß ſich Die Critik ihm 
zuwende, bearbeitete ich einen ausführlichen Beitrag zum Dritten 
Bande des Müull er'ſchen Archivs der Gefeggebung,. Mainz; 
1833 (S. 439--476), in welchem ich, unter Beiziehung dex 
Riteratur des Gegenftandes,. die ftändiichen Verhandlungen dara 
ftellte, an® denen das Geſetz hervorging. Denn die Stelle im 
der Floret'ſchen Schrift: Hiſtoriſch-kritiſche Darftellimg der 
Verhandlungen der Stände-Berfammlung des Großherz. Heffen 
im Jahr 1820 und 1821. Gieß. 1822, (S. 262-—269), wo der 
Berfaffer von dem Gefehe handelt), it nicht ſowohl ein Ueber⸗ 


2) Ich fage mit Bluntfhlia. a. D.: Man Faun nicht überfehen, 
daß mit der Maternität auch mancherlei Bortheile und mit der 
Paternität die Gefahr mannichfaltigen Mißbrauchs verbunden if. 
Aber enticheidend im dieſer Frage fegeint mir, daß ber Grundſatz ber 
Maternität mit dem natürlichen Gefeh, daß alle Kinder fowohl einen 
Dater, ale sine Mutter haben und mit dem Princip der fittlichen. 
Meltorunnug, welches die wirklichen Eltern mit ben von ihnen 
ſtammenden Kindern verbindet, und auch dem Vater Pflichten 
gegen bie Kinder auferlegt, die feiner Zeugung ihr Dafein fchulden, 
in einen fchreienden Widerſpruch geraͤth. 

3) Verwaudt if der Beitrag zum Jahrg. 1830 ber allgem. uf - ⸗, 
Cameral⸗ und Polizeifama, Nr. 59, 60: Ueber Fornicationss 
prozeß and Fornicationsſtraſfen im Großherzogthum 
Heſſen mit Berückſichtigung der darüber auf dem 
legten Landtage ſtattgehabten Verhandlungen. (Diele 
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blick der ſtäändiſchen Berdandlungen Aber den Kntwunf: deffelben, 
als ein Panegyricus dieſer Geſetzgebung nach dem Vorbilde des 
franzoͤſtſchen Civilgeſetzbuchs, das natürlich genug den Geiſt der 
Nation abſpiegelt, für welche es beſtimmt iſt )J. 

Die Schrift des Herrn Profeſſor Röder in Heid⸗lberg: 
ariiſh⸗ Beiträge zur” Vergleichung merkwürdiger dentſcher und 
auslaͤndiſcher Geſetzgebung und Rechtapflege über Die. außtrehe⸗ 
liche Geſchlechtsgemeinſchaft, Vaterſchaft nud Kindſchaft, zunächft 
in Bezug auf den Art. 340 des Cade Napoléon: „La recherche 
de la paterail& est interdite*. Darmft. 1837, gehört ebenfalls 
hierher, da fie das heſſiſche Geſet —— * Auge faßt, indem 
fie es belämpft?). 

Rod) ift hinzudenten. auf den allein — erſten Baud 
des Werks von Gett: Theoretiſch-praktijſche Ausführungen zur 
Lehre Über die rechtlichen Verhaͤltniſſe bezüglich. Der außerehelichen 
Kinder, fowie der Deflomtiaus-Entjeidigung in, Hiublid anf 
die vorzüglicheren Gefepgebungen Deutſchlauds nad der Nachbar⸗ 
Ranten. 2. Nördlingen 1851), weiber ©. 15 ꝛe. umſer Gejſeßz 
und defien Beibehaltung um aumuge des Civilgeſetzbuchs be⸗ 
trachtet. 

Dieſem Ueberblick der Siteratur Des Geſeßes ſchließt fih ein 
Hinblick auf. die ftändiichen Berhandlungen zweier Landtage ar. 
Auf dem Landtage von 1841 auf 1842 ftellte ein rechtsgelehrtes 








Verhandlungen berüßren ven Antrag bed Abg. v. Bibra auf tem 
Lanbtage von 1829 euf 30 auf Reviſion des Geſetzes im Jutereſſe 
der unfchuldigen außerehelidgen Kinder). . 
4) Bergl. Schubert: Phantaſten, Meinungen ꝛc. Gin gedrudtes 
Manuferivt. S. 487, wo dieſer rheinheſſiſche Gutebefitzer den Art. 
340 te8.Codd Napoleon critiſitt und fein ‚Bedauern ensfprict, 
daß dieſes Geſetz „auch in. Deagiear Hin und wieser Gingang“ 
gefunden. 
5) Dieime Anzeige dieſer Scrift E. 364357. des Jahres. 1889 der 
kritüchen Jahrbücher für deutſche Rechtowiſſenſchaft. 
0) S. aber dieſe Schrift ven erſten Band der kritiſchen Ueberſchan ber 
deuiſchen Geſetzgebung und Rechtswiſſenſchaft, — von 
Arudts ꝛc. München 1853, ©: 310—312. 
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Mitglied der zweiten Anzumer, davon ausgehend, daß die Praxie 
Aber die Zrage: ob Das Geleh bie. Einuede der Wahrheit abe 
Kpneide , ſchwaukend jet, dem Antrag: darauf. hinzuwirken, Du 
die Controverſe durch Die Geſetzgebung entſchieden werde”). - Der 
von dem Abg. (Dberappellationsrath) Müller Ramens das 
Geſetgebungsſau⸗ſchufſes erſtattete Bericht °). exlannte an. : 6 
babe „ſich der Zweifel ergeben, ob das Verbot der Ermittelung 
der. Paternität lediglich auf Die in Dem Nachſatßze erwähnten 
Sindihaftstiagen und Privatfetisfertioner und Koftenpergütungs« 
anſprũche zu beſchraͤnken gber auch anf deu Fall auszudehnen 
fi, wenn die Mufter eines außerehelich gebornen Kindes im 
Publicunn Jemanden als deſſen Bater bezeichnet, und, wegen 
dieſer Diffamation mit einer Injurienllage: belaugt, der Sehteren 
die Cinmrede Den Wahrheit entgegenſezt, indem er hinzufügte: 
‚Bas Gr. Söberappellatiousgerisht *) und. Hofgericht der Pros, 
Stachenburg0) find der erſten Meinung, indem dieſe Gexichta⸗ 


N Brihandinugen der zweiten Kammer Her Landßände 2. Beilagen. 
weiter Daun, Beil, Nr. 140, 

8) Verhanhlungen 2c. Beilagen. Dritter Band, Beil, 284. 

9) Ptaͤjudiz Nr, 141 der gedruckten Sammlung, mitgetheilt ©, 215 
des drinuen Bandes Yiefes Archivs. Ans dieſem Ansſchußbericht, ers 

u Raster von einem Mitqlieden des oberen Berichts, geht hervor, na 
welchen Motiven deſſen Rechiſprechung dictirt wurde. 

10) Den die Praxis dieſes Mittelgerichts darſtellenden Reqhtefall habe 
ich im erſten Theil meiner Mittheilungen. Darmſt. 1830, S. 00106 
dargelegt. Dort habe ish auch ‚vie Untftheidwugdgründe dee Errichte 
erfer Inſtanz (6. 95.96), das gleicher Anficht, hervorgehoben. Bor 
mir liegt ein Befcheid dieſes Gerichtshofs vom 3. October 1829, 
dahin gehend: Könnte und: würde Kläger — beweiſen, daß fich bie 

Beklagte berühnit Habe, daß er ver Bater tea vun Ihe. gelowmen 
‚Kindes ſei, ſo foll, nerbehaltlich des Gegenbeweiſes für die Beklagte 
und namentlich des Beweifee der vorgefhükten Ein 
rede der Wahrheit, weiter ergehen, was Rechtens ꝛ2c. Nachdem 

die Beklagte biefen Beweis durch Eideszuſchiebung angetreten, ers 
kaunte Gr. Hofgericht unterm 16. Juli 1820 dahin, daß Kläger 
fhuldig fei, ven von ihm angenommenen Eid bahin auszujchwören, 
daß er fi im Jahr :s828: mit der Beklagten: zwifchen bem. 280ften 
und 181ſten Tage vor deren Miederkanft nicht. fleifchlidg wermifcht 
und daß er, nachdem ihm beren Schwangtrichaft belannt geworden, 


\ 
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‚böfe bon der Auſicht ausgehen, daß das Gehe als toträciexiiä, 
im ſtrengſten Sinne: zu interpretiren fei, und es nicht: in Deffen 
Abficht gelegen : haben’ konne, die Nachſotſchung außerehelicher 
Vaterſchaft auch: in Geftalt der Einrede der Wahrheitzu unter 
drücken, weil man, ohne augenfcheinfich - gegen: die erſten Rechts— 
prineipien zu verſtoßen, entweder die Ermittelung dieſer Einrede 
zulaſſen, oder verfügen müſſe, daß die Behauptung außerehe⸗ 
licher Schwängerung keine Injurie enthalte und feine Injurien⸗ 
klage nach fich ziehe, indem nirgends ein Geſetz beſtehe, welches 
verbiete, wahre Thatfachen in nicht injuriirender Form zu erzählen: 
Das Gr, Hofgericht der Provinz Oberhefien iſt dagegen der andern 
Meinung, indem +8 annehmenzu mäffen glaubt; Daß-der Geſetzgeber, 
während er: die. Ermittelung der außerehelichen Baterfchaft bekufs 
der weſentlichen Mechte, wie derjenigen: Des. Kindes auf ‚Amer: 
fennung und Ernährung, und ‚der Mutter auf. Satisfaction und 
Koftens Vergütung unterfagt, nicht die Abſicht gehabt Haben Zönne, 
diefe Ermittelung noch zum Schuße des unter folchen Umftänden 
ganz. werthlofen Hechts, den außerchefichen Schwaͤngerer· vffentlich 
zu nennen, geſtatten, zu dem Ende! gegen bie deßhalb erhobene 
Injurienklage die Eintede und den Beweis der Wahrheit zulaſſen, 
und ſo die aͤrgerlichen und fittenverletzenden Schwaͤngerungs⸗ 
prozeſſe, welche man gänzlich’ abzufihaffen beabftchtiget, auf-einem 
anderen Wege‘ wieder in's Leben rufen zu wollen“, Zugleich 
zeigte aber der Ausſchuß auf die eingeholte Erklaͤrung des 
Regierungscommiſſars, Miniſterialraths Dr. Breidenbach hin, 
daß die Controverſe in das Elternrecht einſchlage Das ‘einen 
Theil des Perfonenrechtd, ausmache, und.diefer Theil des Ent- 
wurfs des Civilgeſetzbuchs bald der ſtaͤndiſchen Berathung hin⸗ 
gegeben werden ſolle, und trug darum darauf am‘, den Antrag 
veierf auf ſich beruhen zu laffen.. 

—— —— des Auſchuſſes — wie) 





A a ee Mer i : 
Ad Weber aredrualich — ſiltſchneigend — bie —*2* als 
Vater des von ihr gebornen Kindes erfannt habe. ' 
11) Verhandlungen ıc. Protokolle. Vierter Band, Brotofell ⁊8 6. 2,3. 
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Bekanntlich wurde auf dem Kaudtage von 1844 und 1847 
diefer Entmurf; des Perfonenrechts den Staͤnden vorgelegt, und 
ſo; kam in der Sitzung Der zweiten Kammer am 17. Dec. 1846 
der Art. A48 des I lie? zur na 
en 2 Jautete: 
‚Die. Crforfehung- der außerehrlichen Vaterkbaft-. — ig, 
ijuſofern dadurch die Erzeugung: des außerehelichen Kindes 
nmittelbar erwiefen werden ſoll, fo wie jede Aal) u 
riſhtete Singe oder Einrede unterſagt. * 
Ai: Motipirung haste der Artikel die: wenigen Worte zur Seite: 
Art. 48 hat, das in. den, Drei. Provinzen bereits: feit laͤngerer Zeit 
beftefjende Verbot einer Directen Erforſchung der außerehelichen 
Baterjciaft beibehalten, weit die Erfahrung theilweiſe wohlthaͤtige 
Wirkungen und (feinen erheblichen Rachtheil eugeben hat“, , 
. . . Ich glaube daß, wenn ich eine Ueberſicht der. Berathung 
der Poß. 2 dea Art. 48 in; jener Sitßzung ‚der, zweiten Kammer! 2) 
licfern wärde, ich Billigung finden: wärde, weil das Darin adop- 
texte, Princip noch mmer eine Frage der Gefeßgebungspofisit 
bildet ). Adeſſen will ma, Einiges 
hervorznheben. 
ser. Die, Barethung, ‚tröffneke der Abg. ‚Brofeflor SHmitt 
henner :mit. eine nn ren gegen. Daß — 
18) — der zweiten · Kammer re. — Fünfter Bm, 
Protokoll 91, S. 37—62. 
13) Der Herr Berf. ver Schrift Biiträge zur Beurtheilung des Entwurfs 
2. ber:enfien Abtheilnug des, Rhirgerkichen Gefetzbuchs für das Großh. 
Heften. Darmfladt 1844, Dr. Soffmaun,. hat fih ©, 110 für 
def Princip. auögeiprachen: y — es u rm erlefen“ 
vn. Habe 
Berl. an des - Boot. ——— in Minden zum 
xix. Bor der krit. Jahrbücher für deutſche Rechtswiffenſchaft, 1846. 
.S 232 6.5 mo, derſelbo jenen Art. 48 betrachtet, und den Beitrag 
8 Aanofoten Burgold. in Darmſtadt zum VIE Bd, der Zeit: 
+1, Sarift. für dentſches Recht: Praktiſche Bemerfungen gu dem 
0, ntmusfe eines bürgerliden: Geſetzbuche für das 


—Gxroßhe Heſſen Th. l, das Perſonenrecht en 
©. 371, wo derfelbe das Gleiche thut. 
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ſchlagene, indem er ſich auf die Röder'ſche Schrift, meine Be⸗ 
ſprechung derſelben in den kritiſchen Jahrbüchern und eine Be⸗ 
leuchtung des. Art. 48 ©. 292 ꝛc. des Jahrgangs 1845 der 
Anwalt⸗HZeitung aus der Feder des nun verſtorbenen Advolaten 
Heinrich Karl Hofmann bezog. Indeſſen fand er die ganze 
Kammer. als Gegnetin, fo daß das ganze Ergebniß darin be⸗ 
ſtand, daß der Artibel (mit einer Modiſteation) durch 45 Stimmen 
gegen eine angenommen wurde t*). Webrigend wurde Doch die 
Bemerkung des Regierungscommiſſaͤrs (Minifterialrath) Dr. Brei- 
denbach) hervorgerufen: : „Bon mehreren deutfchen Staaten 
And Anfragen an die Großherzogliche Regierung gelangt, weldhe 
Erfahrungen man in Beziehung auf dieſes Gefetz von 1821 ge 
macht habens). Thatſache ift es, daß daſſelbe von allen diefen 
Negierimgen in ihren Ländern nicht eingeführt werden ift’*), 
obgleich die Hieflge Regierung erwiedert hätte, es feien feine 
nachtheiligen Folgen bemerkbar geworden”. Gin Fingerzeig! 
Weiter wurde die Frage der Iuläffigfeit der. Eintede der 
Wahrheit berührt. :Der Abg. Frank (Oberappellationsratf) 
nahm dahin das Wort: In dem zweiten Abjag. des Artitel 
fei die Erforfchung der außerehelichen Vaterſchaft ſowohl mittel 
“einer Einrede, als auch mittelſt emer Klage unterfagt, es frage 
fit aber, ob :diefes. Vetbot ſo weit gehe, daß der Beweis der 
außerehelichen Vaterſchaft auch dann unzuläffig ſei, wenn der 
— Zwed nicht deren ———— a —— 


14) Verhandlungen a. a. O. ©: 62. 63 

-»15) Zu: diefen Staaten: gehötte gudy vie es Stobt —* a. N. 
ſ. Gett a. 0. D. S. 29-82... : ... 

46) @ine. Ueberſicht der Gefsggebung: im — denuſchen Etwaten in 
der angeregten Beziehung habe ich in meinem Beitrage zum erflen 
Band des Rectsiericche,, herausgegeben. von Wei.sfe,.Leipz. 1839, 
s. v.: Beiſchlaf, außerehelider, ©. 843-851 gefiefert. 

S... noch Zach arrä: -ZurBergleihungdes franzöfifchen 

. nunddes ſengliſchen Rechts mitvem gemeinen dentfchen 

Reihe in der Lehrevon dem Mechte unehelicher 

Kinder, die PBaternitätss: Oder Barerfhaftöflage 

2: :awjufellen KZeltſchr. für Rechtswifienfchaft uns $ Gefepgebung bes 
Auslandes, Bd. X, 1838, S. 1-46). : - — 
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einer Strafe jet? Der Reg. Eommiffär entgegnete,. unter 
Darlegung der Gründe, daß allerdings die Einrede der Wahrheit 

ausgeſchloſſen fein ſolle. | 
, .Da:der Berfuh Der Einführung eines Civilgeſetzbuchs be 
kanntlich bis jet: nicht zum Ziele geführt hat, fo. herrſcht noch 
immer das Geſetz vom Rai 1821 mit der es umgebenden Praxis. 

Her Weygand hat diefe Pragis nach den ihm zugäug- 
lichen Quellen beurfundet und dadurch zu weitern Darlegungen 
derjelben angeregt. . In Folgendem mein Beitrag: F 

Im Jahr 1850 erwuchs durch Oberappellation des Be— 
flagten an das oberſte Gericht. ein Rechtsſtreite), welcher durch 
die Klage der Mütter. eines Adulterinen gegen deſſen verhei⸗ 
ratheten Bater auf Alimentation, geftüßt auf die Behauptung, 
DaB derjelbe ‚feine Baterfhaft anerlannt habe, veranlaßt wurde, 
Das Tribunal ging. bei Erlaſſung feines Erkenntniſſes vom 
48. October davon aus, daß, da Die Klage und Die ihr ent 
fprechende Beweisauflage nicht auf Die Ermittelung der Bater- 
ſchaft, resp. des Acts Der Erzengung, fondern auf die. Behanptung 
der finttgehabten Anerlennung der Baterfchaft gegründet fei, 
ihr nad) feiner conſtanten Rechtfprechung das Geſetz vom 30. Mai 
4521. nicht entgegen gehalten. ‚werden Tönne. 20. deſthaltuug 
der bisherigen Praxis. 

Da es ſich von der weitern Frage handelte, ob Adulterinen 
ein Klagrecht gegen: ihren Vater auf Alimentation zuſtehe, ſo 
erhob fich das angeregte Bedenken, ob fih das Zribunal in der 
Faſſung des’ Präjudiges Nr. 98 dahin ausgefprochen habe, dag 
Adulterinen diefes Klagrecht zuſtehe? Bei der Aburtheilung 
ging das Tribunal davon aus, daß dieſes nicht der Fall ſei. 
Indem ‚jenes. Gefeg ganz ‚allgemein von natürlichen Kindern 
xede ,. unter denen außereheliche zu verftehen feien, fo habe die 
Adficht des Präjudizes nur die fein können, das gemeine Necht 
gegen gie zu weit gehende a des Geſetzes zu wahren, 








17) Bitwe ‚R. in Darmſtadt, Klägerin, gegen NAuucher A. ie 
Beklagte. ag 
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nicht die, jene nicht unbeſtrittene Frage des geineinen Rechts zu 
entſchelden. Denn diefes fei Daraus zu folgern,, weil in allen 
den Fällen, weldye dem Präjudiz zu Grunde lägen, von Adul- 
terinen. im Gegenſatze zu bloßen Spuriis feine Rede geweien 
fei, es alfo am Aufaffe gefehlt Habe, fich Darüber. auszuſprechen, 
ob daß Praͤjudiz auch die Erſteren umfaſſen folle. So fei die 
Frage, die nach: nn Recht u — ſei, unberührt 
geblieben. 

Sn einem im 3. 1854 vor das obetſte Derich au Abur- 
theilung gelommenen Rechtsfalls ?°), ‚in welchem die von einer 
amehelidien Mutter gegen den angeblichen Vater ihres Kindes 
gerichtete Alimentations-Klage, welche darauf geftügt war, daß 
Der: Belagte ſich als Erzeuger des. Kindes befannt habe, die 
Einrede entgegengefeßt worden war, Daß diefe Anerkennung der 
Brit angehörte, zu welcher der Beklagte noch minderjährig ge⸗ 
weſen fei, hatte ſich eine Verſchiedenheit der Anfichten über . Die 

-Statthaftigkeit. diefer Einrede gezeigt. Mit Stimmenmehrheit 
wurde diefelbe verworfen, indem die Majorität der Batante vor 
‚Folgender. Erwägung dabei geleitet wurde: Der Grund der Ber- 
‚bindlichkeit des augerehelichen Vaters zur Alimentation war vor 
dem Gefehe vom 30, Mai 18231. Das Baternitätsverhältuiß, 
das eine obligatio ex re erzeugte. Das Geſetz hat hierin nichts 
‚geändert, Tein ‚neues Fundament der Verbindlichkeit gefchaffen, 
nur Die Mittel zum Beweife der Paternität.anf die freiwillige 
Anerkennung derfelben befchränft. . Die Anerkennung begründet 
nicht die Alimentationspfliht, beweift nur als u die 
“egiten; des Br der Berbindlichkeit 1%). 

1: In ©. der Cath. K. von u. Klägerin, gegen A K. zu ß. 
‚Bellagter, Bollziehung eines Eheverlöbniſſes, resp. Alimenta- 


18) Diefes alla If bereits im 3. Bde. dieſes Archivs S, 308 f. ges 
dacht. Er ift hier nur im’ feiner Beziehung zum Geſetz vom 30. Mai 
1821 wieder vorgeführt. 
> 49) Ein in neueſter Seit entſchiedener hierher gehöriger Rechtsfall iſt 
ebenfalls der Mittheilung werth. 
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tion und Schadenserſatz betreffend, war vom Untergericht, auf 
Grund der vorausgegangenen Verhandlungen, der Klägerin der 
Beweis auferlegt worden: entweder a) daß Bellagter fle im 
Laufe des Jahres 1852 gefchwängert und ihr bei oder ſchon vor 
der Schwängerung die Ehe verfprochen oder b) dag Beflagter 
die bemerkten Thatfachen der Klägerin gegenüber anerkannt habe, 
Die Klägerin fühlt fih dadurch befchwert, daß nicht auch das 
bloße Boncumbiren (abgeſehen von der Schwängerung), 
oder das Anerkenntniß der ſtattgehabten Beiwohnung zum 
Beweiſe ausgejeht ‚worden ſei. Es erfolgte "in 2. Inſtanz ein 
Abſchlagsdekret und ebenſo auch in 3. Inſtanz von dem OAG. 
in Darmſtadt. Der Ref. bei dem oberſten Gerichte führte 
Folgendes aus: Es ſcheine allerdings, daß die Klägerin dadurch 
verlegt worden, daß die Sentenz der auf die Kirchenagende von 
1724.fih gründenden conflanten Pragis zuwider das zur Corrobo⸗ 
tirumg. eines. unförmlihen Eheverlöbniſſes gemügende Factum 
der. bloßen fleifchlichen Vermiſchung gänzlich unberüdfichtigt ges 
laſſen habe. ‚Allein: es ftehe einer jeden Beweisführung, welche 
Die Ausmittelung Des. Baterd eines durch außerehelichen Beijchlaf 
erzeugten Kindes, wie überhaupt auch nur die Ermittelung eines 
außerehelich vollzogenen Beifchlafs zum Gegegenftand habe, das 
Geſetz vom 30. Mai 1821 durchaus entgegen. Dafjelbe müſſe 
von dem Beweis des Anerkenntniſſes der außerehelichen Bei- 
wohnung gelten. Allerdings begründe das Anerkenntniß der 
Baterfihaft eines außerehelich erzeugten Kindes eine Klage; allein 
es ſei daſſelbe mit der Anerkennung des außerehelich vollzogenen 
Beifihlafs nicht auf gleiche Linie zu ftellen. Denn während 
jenes ein felbitftändiges .fundam. agendi für das anerkannte 
Kind. ſowohl, als‘ für deffen Mutter (für die lektere auf einen 
angemeſſenen Beitrag zur Alimentation des-Kindes) involvire, 
erjcheine dieje Anerkennung an und für. fich als ein xechtlich gang 
indifferenter Act, welcher nicht, geeignet fei, irgend eine Elagbare 
ohligatio zwiſchen den Goneumbenten zu begründen. Höchſtens 
könne ein derartiges Anerkenntniß als ein Beweisgrund zur Er- 
gänzung eines anderen Beweiſes, welcher einer Barthie in einem 
Archiv für pract. Nechtswiffenfchaft. IV. 11 
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Prozefie obliege, benubt werden, und da, wo dieſes gefchebe, 
möäfje.eben darum, weil e8 nur einen Beweisgrund, nit aber 
ein felbftftändiges fundamentum agendi involvire., jede Art des 
directen Gegenbeweifes dagegen, Aljo namentlich auch der uns 
mittelbare Gegenbeweis, daß eine fleifchliche Vermiſchung nicht 
Hattgefauden babe, freigelafien werden. Gin folcher Beweis 
würde aber gegen’ das Geſetz vom 30. Mai 1821 verſtoßen, 
und daraus folgen, Daß auch eine auf Die . Konftatirung 
eined Anerkenntniſſes jener Art abzweckende Beweisführung nicht 
zugelafjen. werden tönne. Der Corref. bemerkte dagegen: "Für 
eine Klage auf Erfüllung eines unförmlih eingegangenen Che: 
verlöbniffes fei der Umftand, daß der Beklagte, angeblich Vers 
fobte, die Klägerin geſchwängert ‚habe, für fich allein betrachtet, 
gleichfalls ‘ein. rechtlich imdifferenter Punkt, der felbftkändig 
wenigſtens der Klägerin das angefprochene Recht nicht gewähre, 
und dennoch werde ein Anerfenntniß der unter Cheverſpruch 
erfolgten .Schwängerung als Fundament der. gedachten Klage 
unbedenklich. zum Beweis ausgefegt. Weberhaupt fei jedes. Ans 
erkenntniß ſtrenge genommen nur ein Beweisgrund. Das An- 
erlenntniß der Baterfchafterzenge lediglich deßhalb Verpflichtungen 
anf Seite des. Anerfennenden, weil hierdurch das factum ob- 
lgatorium, die Vaterſchaft, feſtgeſtellt werde. Laße man aber 
bei Klagen auf Alimentation unehelicher Kinder, auf Vollzug 
mnförmlicher Verlöbniſſe 2c. einmal zu, daß die die Klage be 
gründenden Thatfachen, weil das Geſetz eine directe Beweis⸗ 
führung hierüber verbiete, per indirectum (durch ein darüber 
übgelegtes. vecitögültiges Bekenntuiß) dargethan würden, fo könne 
es auch keinen Unterſchied machen, ob die betreffenden That⸗ 
ſachen fire ſich allein Rechte erzengten, oder nur in Verbindung 
mit anderen Thatſachen; die Conſequenz verlange vielmehr, daß 
in dem einen, wie in dem anderen Falle der Beweis mittelbar 
geführt werden dürfe. Man könne daher nicht annehmen, daß 
der Beweis eines Anerkenntniffes einer. unter. Cheverjprechen ges 
ſchehenen fleiſchlichen Vermifchung zur Begründung einer aclio 
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ex sponsu nicht auferlegt werden fünne. Deffenungeachtet müffe 
man die Beſchwerde für verwerflic erklären. In der Klage fei 
nämlich nicht bloß behauptet, daß der Beklagte den Beifchlaf 
mit der Klägerin verübt, fondern zugleich auch, daß er Ddiefe 
geſchwaͤngert und diefelbe ihm einen Sohn geboren habe. Es 
jet aber klar, daß der Beklagte, möge er auch die Klägerin 
noch fo oft gebraucht Haben, dennoch an das Eheverlöbniß rechtlich 
nicht gebunden fei, wenn er nicht der Schwängerer und das 
Kind nicht das feinige wäre, Es komme daher eine ftatt- 
gehabte fFleifhlihe Vermiſchung felbitftändig und für fich 
allein. nicht in Betracht, ſondern bie einzig. relevante That- 
jache fei die angebliche Schwängetung der Klägerin duch. 
den Beklagten und diefe mis Recht in den Beweisfag aufge: 
nommen worden. 

Diefe Entwicklung des Corref. wurde von dem Ge- 
| gebilligt. 
| nd am 2. Jan 1856. 3 A A. 256°). 


an meinem m Beitrage zum — Band des Jahrg. 1855 
der Zeitfhrift: Der Gerihtsfaal: Ein deutſcher Anwalt- 
verein über das Thema: Der Vertheidiger im ſchwur⸗ 
gexichtlich en Strafverfahren gedachte ich zum Zweck der 
Kritik der Geſetzgebung, welche vorſchreibt, daß der Vertheidiger 
nur durch den Mund des Aſſiſenpraͤſidenten den Zeugen befragen | 
könne, eines ‚eignen Exlebniffes, Sch hatte einen außerehelichen 
Bauernjungen zu vertheidigen und Anlaß dazu; daß ein Zeuge 
befragt''wetde, ’ob der Vater des Angeflagten für denfelben 
Sorge. getragen? Ich bat darum den Präfldenten, dieſe Frage 
an den Zeugen zu richten; ex verweigerte Diefes, weil das Geſetz 
die Erforſchung der Vaterſchaft verbiete und die Frage in den 
Kreis Diejes — — — mit Grund? 

a) Diefe — abet. von der. PRRENOS der und follıe in 
einer Note eine Stelle finden, iſt aber aus En in den Tert 


3 ‚Aufgenommen worden. 
II nee 
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Ueber die Frage, ob und inwiefern ber Richter ex oflicio 
Früchte und Zinfen einer eingeflagten Hauptfache zuerfennen 


ine Nechtöfache, in welcher auf Einziehung. eines 
Erbleih-Gutes aus einem gefeßlichen Privationsgrunde gegen bie 
Erbleihträgerin geklagt worden war, kam in oberfter Inftanz die 
Srage ‚näher zur Sprache, ob ber Richter ex officio die durante 
lite gezogenen Nutzungen zufprechen könne. | —F 
Diceſe Frage wurde dort unter Berufung auf fr. 35. 8. 1. Dig. 
VI, 1; fr.258.8Dig. XXI, 1 und $. 2 et 3 inst. IV, 17 bejaht, 
und ward dann. noch namentlich Folgendes bemerkt: Einige 
Rechtslehrer ftellten zwar die Behauptung auf, daß die in jenen 
Stellen vorkommenden Worte officio judicis continentur u. f. w. 
mit der Älteren Römifchen Broceßform zufammenhingen, und daß 
damit nicht .gefagt fei, ber judex dürfe. über etwas. erkennen, um 
was die Parthieen nicht gebeten, ſondern nur, ex bürfe in feinem 
Urtheil auf eine folche bei ihm geftellte Bitte noch Nückficht nehmen, 
felbft wenn in der von dem magistratus ertheilten Inftruction (in 
ber formula judicii, welche als Regel feiner Entfcheidung zur 
unabänderlichen Richtfchnur dient). von Berzugszinfen und Srächten 
feine Rede gewefen fei. . — 

S. Bayer, Vorträge ©. 301 (ed. 7) und bie daſelbſt cit. 

Böhmer u. Heffter, Leyſer Med. spec. 37. Corr. 3. 
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Allein: ber letztere Theil der. Ir. 25:6.8 dig. XXT, 1. und ber 
darin gamachte Unterſchird zwifchen res, quae post judicium ac- 
ceptum in judicio versanlur, und ſolchen, quao ante.Judicium 
conlingunt, fo wie bie Borfchrift, daß der Michter Erftere ex 
officio, ‚Xegtere aber .nur alöbann berückſichtigen müſſe, si fuerint 
ei nominatim injuncta, wielen auf bie unbedingte Verpflichtung 
des Richters bin, über bie noch während des Laufs des Procefies 
erwachjenen Früchte (Berzugszinfen) auch unaufgefordert zu fprechen. 
Dies werde noch beftätigt durch fr. 35.6.1 Dig. VI, 1,:wo allges 
mein gejagt jei, daß, wenn jemand auf ein fremdes (weder ihm, 
noch bem Beklagten gehöriges) Gut Klage erhoben und baffelbe 
zuerkannt erhalten habe, der Richter ben Beflter auch wegen ber 
Nutzungen verurtheilen müffe (debei condemnare), weil biefelben 
nicht dem Vorsheile bed Beklagten, ber einmal. den Proceß verloren 
habe, anheimfallen bürften, und weil außerbem bie Sache nicht 
als vollffändig herausgegeben anzufehen wäre. 

Nicht minder enthalte bee fpeciell -von den Offieio judicis 
banbelnbe Titel 17 der Inftitutionen, in deſſen Eingang dem Richter 
zur Pflicht gemacht fei, nicht anders zu entfcheiden, -ald wie «8 
in ben Gefegen, den Eonftitutienen oder bem Herfommen begrünbet 
fei, im 6.3. die präceptive Vorfchrift, daß da, wo auf Herausgabe 
der Sache geklagt fei, der Richter auch die Nutzungen während 
ber Zwifchenzeit, d. 5. der Zeit, die zmifchen der Erhebung ber . 
Klage auf Auslieferung und bem vichterlichen Ausſpruche Itege, 
in Anfchlag bringen müſſe (rationem habere debet judex), fowie, 
daß bei einer Klage der erwähnten Gattung bie einfache Heraus⸗ 
ausgabe der Sache nicht Hinreiche, daß es vielmehr nothwendig fei, 
vie Sache fo. zu exhibiren, ut eam 'causam habeat actor, quam 
habiturus esset, si, cum primum ad exhibendum egisset, ex- 
hibila res fuisset. * ae 

Erwäge man nun. vorftehende gefeßliche Beflimmungen, und 
ziehe .noch weiter in Betracht, daß zur Zeit ber Anftellung ber 
Klage der klagende Theil noch gar nicht habe willen können, vb 
man vom beklagten Theile bem erhobenen Anfpruch ‚nicht in Güte 
nachkommen werde, ferner, daß damals noch feine während des 
Laufs des Procefjes gezogenen Nugungen beflanden hätten, Die 
Klage fomit ſtrenge genommen auf folche gar nicht hätte gewichtet 
werben koͤnnen, ſowie, daß nad Erledigung ber Hauptſache eine 
befondere Klage auf Brüchte der hier fraglichen Befchaffenheit und 
auf Berzugszinfen nicht gegeben fei, der beflagte Theil alfo etwas 
behalten würde, worauf er fein Mecht habe, berüdfiihtige man 
enblih, daß die pendente lite gezogenen Früchte als natürlicher . 
Zuwachs ber Hauptjache, ald pars derſelben anzufehen ſei, ſö Tel 
es unbedenklich, daß der Richter felbft unaufgefordert auf ſolche 
erkennen mäfle ‘ 
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Dieſe Anſicht werbe auch von Senhten ine eetheil. 
©. Thibaut Syſtem F. 568 a. &; (6. Aufl.) — 
DB. Wening-Ingenheim Lehrbuch wi II, $. 21. 
Glück Commentar Bo. VIIL ©. 300. - 
eu, Handbuch OD. , ic X $. 7 ®. 244, 6. 31 

©. 269 ’ — 
Martin Lehrbuch 6. 87. u „a & 
Klaproth orb.. Proceß ©. 204. Te 
( Entſcheidung vom 8. September 1846. . . 


_ Ueber die fubjective Klagenhäufung namentlich im Falle. eines 
Litisconſortium von Seiten mehrerer Bellagten. 


Das Dberappellationdgericht zu Darmſtadt hat in- mehreren 

Enticheidungen den Grundſatz ausgefprochen, daß mehrere Beklagte, 
welche als Litisconforten angefehen werben müßten, auch im Bulle 
einer fchwierigen Proceßverbandinag gleichzeitig in einer Aag⸗ 
fehrift verklagt werben Eönnten, daß aber, im Balle ein ſolche 
Litisconfortium auf Seiten ber. Verklagten nicht vorliege, die ſub⸗ 
jective Klagenhäufung nur dann zuläfftg erſcheine, wenn ein 
ſchwierige Proceßverhandlung ſich nicht befürchten laſſe. Zum 
Begriffe eines wahren Litisconſortium wurde hierbei. voxansgeſettt, 
daß ber verfolgte Anſpruch nicht nur auf demfelben Rechtsgrunde 
berube, fondern daß die mehreren auch in einer Communio ftünden, 
dag ihnen ber Gegenſtand des Streites activ ober paſſiv gemeine 
ſchaftlich fein müſſe. 
Dieſe Grundſätze kamen in einem Falle zur "Anwendung, in 
welchem ein Zehntherr, gegen mehrere Zehntpflichtige in einem 
Diftricte eine Beſitzklage erhoben Hatte, weil von .biefen bie 
Grescentien unausgezehntet nad) Kaufe gebracht worben waren. — 
Das Zehntreht war. in dieſem Balle, von ben Beklagten. an fid 
nicht beftritten worden. — Das Gericht zweiter Inſtanz hatte bie 
Klage wegen bier unzuläffiger fubjertiver Slagenhäufung, una weil 
ed davou audging, daß bie Beklagten nicht als eigentliche Ritik 
sonforten angefeben werben könnten, nbgewiefen., Denn im det 
Verhandlung fel nicht das Zehntrecht felbft, ‚nicht alfo das de 
meinfame, resp. das ber Gemeinfchaft begründende Fundament, 
fondern nur das jedem Beklagten Befondre, nämlich die Störumg 
des Beſitzes, bie Entziehung der Zehntportion, resp. ber Belt 
zehntpflichtiger Ländereien, fowie Die Größe der Crescenz des Zehnten 
and des verlangten Schanenserfages beſtritten worben. 

Diefer Rechtöftreit gelangte im Wege ber Oberberufung in 
die höchſte Inſtanz. 
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Der dort beſtellte Referent ſuchte bier die namentlich von 
Linde in der Zeitſchrift für Civilrecht und Rroceß Bd. XV, 
©. 343 fgg.. vertretene Anſicht zu vertheidigen, daß das Litiscon⸗ 
ſortium nur. ald eine species der im Allgemeinen „unter. Umftänden 
zuläffigen Klagencumulation zu. betrachten .fel, und blos als ein 
vorzugsweiſer Grund für diefelbe gelten Eönne, im. Uebrigen aber 
unter ben Megeln einer erlaubten Klagencumulation ftehe.. Hierbei 
warb denn meiter ausgeführt, daß im vorliegenden Falle vor 
ausſichtlich Teine Procefverwirrung KH befürchten falle, . und. es 
dem. Gerichte unbenommen fei, im Balle eine befondre Schwirrigs 
feit ber Verhandlung fich ergeben follte, ein feparates Berfahren 
anzuordnen. — Endlich wurde aber geltend gemacht, daß die Klage 
jedenfall dann zugulafien fei, wenn man nad ber biäherigen 
Nechtfprehung im Vale eines Litisconjortiumd eine fubjective 
Klagenhäufung immer geftatte, ba Bier ein Litisconfortism offenbar 
sorliege. Die Klage ruhe doch immer auf dem Zehntrechte, und 
relevire Hier der Einwand nichts, daß es fih bier um Nealifirung 
des zu ſpecificirenden Schabend handle, ba. ber Schade nur als 
Acceſſorium des Zehntrechtes, welcher mit Feiner weitern Klage al& 
ber Hauptklage⸗ eingeforbert fei, erſcheine. Die Berfchirbenheit 
der Befigturbationdfarten, die verſchiedene Größe ver. Zehntpatecellen, 
und der Schadenserfapheträge, worauf in voriger. Inſtanz fo viel 
Gewicht gelegt worden fei, könne von wenig rechtlichem: Belange 
fein, denn Ddiefes ſeien DBerfchiedenheiten, welche hei Verhältnifſen 
biefer Art in der Natur der Sache lägen, und im Allgemeinen 
son feerundärer Bedeutung mären, namentlich gelte dies von den 
Befisturbationdfacten, weiche im Wefentlichen doch darauf hinaus⸗ 
liefen, daß der Zehnte, ſei es auf dieſe oder auf jene Art, nicht 
gegeben worden ſei. 

Den letzteren Ausführungen trat der Correferent und. mit 
ihm ber oberſte Gerichtshof auf. Grund feiner früheren. Recht⸗ 
fpredung bei, und wurde hiernach die Zulaffung der in zweitet 
Inſtanz abgetoiefenen Klage befhloffen. . 7 

‚Entfcheidung vom 17. October 1846. oc 


| 3 
Die auf ein auswärtiges Erfenntniß geſtützte Actio ualoait 
beurtheilt ſich nicht nach den, die Vollſtreckung auswärtiger 
Gerichtsausſprüche im Inlande betreffenden Beſtummungen 
des öffentlichen Rechts. 
Eine Kurheſſiſche Verordnung vom 25. April 1826, die von 


ee Behörden begehrte Rechtahülfe betreffend, beſtimmt 
wa 5. 3: „Die Vollſtreckung ber vechtöfräftigen oder iu 
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letzter Saftanz erfolgten civil rechtlichen Urtbeile nusländiicher 
Berichte wird auf deshalbiges Erſuchen, welches. ftetö Unferm 
Dbergerichte bes betreffenden Bezirks zugehen muß, in Bes 
jiehung auf das in Kurheffen befindliche Vermögen bieffeitiger 
Staatsangehörigen ebenfo verfügt, ald ob die Urtheile von einem 
tnländifihen Berichte gefällt wären, jedoch mit Ausschluß Tolgenper 
Bälle: 1) wenn die. Vollziehung ber Erkenntniſſe Kurheſſtſcher 
Givilgerichte in dem betreffendeu Auslande bis jetzt der Negel 
nach nicht geftattet war, wie namentlich in Frankreich, im Groß⸗ 
berzogtfum Baden und andern Ländern, worin die deßhalbigen 
Grundfäge der franzöſiſchen Civilgefetzgebung noch befolgt 
werden. ꝛc.“ Unter Bezugnahme auf biefe geſetzliche Beſtimmung 
hatte ſowohl das Untergericht, als das Obergericht zu C. eine 
auf zwei rechtskraͤftige Erkenniniſſ⸗ des Königlich Preuſtſchen Kreis⸗ 
erichtes zu S. in Sachen des Steigers K. zu U. gegen den 
Fubrifanten M. zu C. geftügte Actio judicati- mit dem Bemerken, 
wie angebracht, zurückgewieſen, daß es bei dem jener Berorbnung 
unterliegenden allgemeinen Orundfage von Feiner Erheblichkeit ſei, 
ob auf Antrag der Partei, ober mittelbar auf Crſuchen 
bed betreffenden Gerichts die Vollgiehung begehrt werde, . 

Das Oberappellationd:@ericht zu Caſſel bob jedoch durch 
Decret vom 21. Februar 1854 die Erkenntniſſe der beiden vorigen 
Inſtanzen auf, und verordnete, daß vom Untergerichte in der 
Sache felbſt zu erkennen ſei, was Rechtens, und zwar in Er⸗ 
wägung: 

„daß die gemeinrechtliche Actio judicali auf einer durch das 
rechtskraͤftige Erkenntniß berbeigeführten Obligatio zwifchen -bein 
Verurtheilten und der obflegenden Partei: beruht, und daher weſent⸗ 
ih eine privatrechtlidhe Grundlage hat, während der Antrag 
auf Hülfsvollſtreckung eines gerichtlichen Erfenntnifjes ſich vorzugs⸗ 
Eh auf die Hffentlich-rechtliche Bedeutung des Richterfpruches 

kt, 

und daher ſowohl in Abſicht auf die Zuſtaͤndigkeit des. deßhalb an⸗ 
zugehenden Gerichtes, als auch für die Begründung der erſten 
Anträge und für die meiteren Verhandlungen ber Parteien, fo wie 
auch für die gefammte Thätigfeit des Michteramtes bei beiden 
Arten, bie Vollziehung einer richterlichen Entfcheidung herbeizu- 
führen, erheblich verfchiedene Regeln beftehen, 

daß dieſe Verſchiedenartigkeit aber beſonders hervortritt, wenn es 
ſich davon handelt, einem im Auslande ergangenen gerichtlichen 
Erfenntniffe im Inlande Wirkſamkeit zu verſchaffen, 

insbeſondere durch die mittelſt Requiſition einer ausländiſchen Be⸗ 
hoͤrde begehrte Vollſtreckung eines ausländiſchen Gerichtsausſpruches 
im Innlande, bei der dadurch bezweckten Erweiterung der Amts⸗ 
Sphäre ber requirirenden Behörde, öffentlich-rechtliche Ver⸗ 
bältniffe berührt werden, für deren: Berückſichtigung die Landes⸗ 


mit gedrängter. Ungabe der. Entſcheidungegründe. 169 


gefeßgebung durch befondere Beſtimmungen Sorge zu tragen, fi 
oeranlaßt finden. mag, 

diefe Nüdfichten des öffentlichen Rechts aber bei ber auf ein 
auswärtiges Erkenntniß geflügten Actio judicali wegfallen, da 
hier ein von dem inländiſchen Richter ſelbſtſtändig zu beurtheilender 
und vor ihm allein von der betreffenden Partei im ordentlichen 
Rechtswege zu verfolgender Privatrechtsanſpruch in Frage ſteht; 
daß daher diejenigen Beſtimmungen unſerer Landesgeſetzgebung, 
weiche bie von ausländiſchen Behörden begehrte Rechtshülfe betreffen, 
nicht ohne Weiteres für ben Ball einer auf Grund eines audr 
ge Erkenntniſſes angeftellten Aclio- judicali zur Norm dienen 
fönnen, 

hiernach aber von den Gerichten ber beiden vorigen Inſtanzen die 
in Bezug genommene Verordnung vom 25. April 1826 auf den 
vporliegenden Fall mit Unrecht angewendet worden iſt, und bie 
Zurückweiſung der angeſtellten Klage aus dem angeführten — 
nicht ‚gerechtfertigt erſcheint“. ©. 


I 


4. 


Steht zur Geltendmachung des Jus offerendi dem nach: 
ftehenden Pfandgläubiger ein Klagrecht gegen den beffern 
Pfandgläubiger zu ? Ä 


Dem Leihhaufe zu 8. ift von bem Bäckermeiſter S. bafelbft 
für eine Darlehnsſchuld des letztern u. a. eine Scheuer ald Pfand 
verſchrieben worden. S. verfauft diefe Scheuer feinem Sohne 
Lorenz S. für 400 Rthlr. und cedirt die Forderung des rück⸗ 
ſtändigen Kaufpreiſes dem Kaufmann Simon L. Als nun das 
Leihhaus gegen den Befiger des Pfandes Lorenz S auf deſſen Ab⸗ 
tretung Behufs der Verſteigerung klagt, dieſer ſich zur ſofortigen 
Herausgabe des Pfandes bereit erklärt, und demgemäß das Unter: 
gericht dieſen zur Abtretung ſchuldig erkennt, tritt der Kaufmann 
Simon L. als jüngerer Pfandgläubiger wegen des ihn vom Ver— 
Täufer, Bäckermeiſter S., cebirten Kaufgeldes von 400 Rthlr. 
interveniendo auf, und nimmt das Jus offerendi et succedendi 
gegen dag Leihhaus in Anſpruch, ſich darauf berufend, daß er 
demſelben, welchem außer dem in Rede ſtehenden Pfande dergeſtalt 
noch weitre Grundſtücke verpfändet ſeien, daß vom Erlöſe nicht 
nur deſſen Darlehnsforderung, ſondern auch feine Kaufgeldsforderung 
zu decken ſtaͤnde, Befriedigung an Hauptgeld, Zinſen und Koſten 

gegen Eintritt in eine, des Leihhauſes, Pfandrechte angeboten; 
letzteres aber dieſes verweigert habe, weßhalb er, mit dem Erbieten, 
das, was das Leihhaus zu fordern babe, ad ln audzuzablen, 
Sitte, daſſelbe anzumeifen, ihm gegen vollfländige Zahlung bes 
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Suthabens, ruͤckſtchtlich deſſen der Verklagte Zur VYfandabtretüng 
verurtheilt werden, feine Pfandrechte fo gewiß zu: überlaſſen, als 
es ſonſt zu gewärtigen habe, daß die Depoſttion feines Suthaben⸗ 
auf feine, des Interventen, Gefahr und Koflen erfolge, und ihm, 
bem SIntervenienten, durch - gerichtliche Berfüigung: das Jenem zu⸗ 
ſtehende Pfandrecht zuerkannt werde. 

Als das Untergericht nach verhänbelter Sache ber Kagbitte 
entfprechend erfannt, und das interwentifche Leihhaus ſich beim - 
Obergericht zu Fulda beſchwert hatte, wies diefes unterm 9; Sehr. 
1850 unter Aufpebung des angefochtenen Beſcheids bie erhobene 
Intervention zurück unter Verurtheilung bes eeee in die 
Koſten beider Inſtanzen, und Amar: 

„in Erwägung, 
daß das dem jüngern gegen ven älteren Bfanbgtäubige —* 
Einſtandsrecht (Jus oferendi) lediglich in der. Befugniß des 
erſteren beſteht, den letzteren wegen ber Forderung, für welche Se 
verpfändete Sache verpfändet iſt, zu befriedigen und dadurch as 
feine Stelle zu treten, - 
daß jedoch in dem Falle, wenn der ältere Pfandgläubiger fich 
weigert, die ihm von dem jüngesn angebotene Zahlung feiner. For⸗ 
derung anzunehmen, dem letzteren deßhalb eine Klage auf Annahme 
ber Zahlung, resp. Abtretung der Borderung ‚gegen ben erxfteren 
nicht zufteht, indem eine ſolche lage nirgends in ven Gefeben 
erwähnt wird, und deren GStatthaftigfeit nur etwa alsdann anzu— 
nehmen wäre, wenn ber fchlechtere Pfandgläubiger ohne folche Den 
Zweck, in die Stelle bes beſſern Pfandgläubigers einzutreten, nicht 
erreichen könnte, dieſes aber nicht der Ball ift, indent die Bezahlung 
bes [eßteren unmittelbar den: Exfolg hat, daß ber erftere an deſſen 
Stelle tritt, es namentlich eimer beſondern Ceſſton der folchen, 
gegen den Pfandſchuldner zuftehenden Forderung nicht bedarf, und 
int Sal ber beſſere Pfandgläubiger die Annahme der Zahlang ver: 
weigert, bet fehlechtere Pfandgläubiger zur Depofition bes. :bez 
treffenden, zur Befriedigung des beſſern Pfandgläubigers erförder⸗ 
lichen Betrags berechtigt iſt, und biefe Depofition dieſelbe ———— 
hat, wie die erfolgte Zahlung, 

daß hiernach die erhobene Intervertion verwerflich erſcheint⸗ 
| Dur Appellation des Sntervenienten gelaugte die‘ Sage 3 zur 
Beuttheilung de8 Oberappellationd=-Berichtes zu Cafſel. 
- Der Referent trug unter Bezugnahme auf. bie. einfchfagenben 
Gefebeöftellen und die ziemlich Übereinftinnmenden Ausſprüche ber 
bewährteren Nechtölehrer auf Betätigung des Obergerichtsbefcheids 
an. Jene unterftellten überall eine ipso jure, ohne ausdrädliche 
Eefiton eintretende Succefflon in das Pfandrecht des. befriebigten 
Glaubigers, 3. 8. 1. 16 D. 20, 4, vui poliores. in pimere; 
1.22 C.8, 14, de pignoribus et. Ayporhecia; 1.1,1.5 0.8, 18; 
gui poliores in pignore. Die 1. 7. $..3. 6.7, 30 de prae= 


> 
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seriptione, ſei mit Geſterding (Pfandrecht. 6.38 in f. 8.913), 
dahin zu verſtehen, daß die hypothekariſche Klage des paslerior 
ereditor gegen ben prior, wenn legterer im Befige fi 
befinde, der allgemeinen 3Ojährigen Berjährung unterliege 
Demgemäß fage denn auch Glück (Commentar, Bd. XIX, S. 362), 
„daB von einer Verbindlichkeit zur Ceſſion und von einem durch 
ben Nichter nöthigenfalld zu bewirfenden Zwange feine Rede fein 
Tonne” ; imgleichen Sintenis (Pfandredt, F. 46, S. 416, 417): 
„bad Angebotörecht ſtehe einem Klagerecht gleich, — ber abfindende 
Gläubiger trete ipso jure an bie Stelle bes abgefundenen, ohne 
daß es einer Ceſſion bebürfe” ; ferner Linde (in der Zeitſchrift 
für Civilrecht und Proceß, Bd. V, S. 290, 291): „daß durch 
das Jus offerendi zwar alle Wirkungen einer Gefjlon für ben 
Dfferenten eintreten, aber eine wirfliche Ceſſion, die nöthigenfalld 
durch den Richter vom Pfanngläubiger erzwungen werben bürfte, 
keinesweges erforderlich iR” ; auch Mühl en bruch (von ber Ceſſion 
$. 46, ©. 468, 472: „daß ber Uebergang des Rechta ſteis etwas 
ih von felbft Verftehendes fei, d. h. ohne ausdrücklicher Geijton 
zu bedürfen“ ; endlich Gefterbing (Pfandrecht, 2. Aufl. S. 303): 
uvoörderſt verfieht es fih, baß, wenn ber abfindende Gläubiger 
ein folcher iſt, welcher auf den abgefundenen unmittelbar folgt”, 
(wad vorliegend anzunehmen ift) „ea ber Gefflon nicht bebürfen 
Türme, weil der Zweite Gläubiger eo ipso, daß ber erſte wegfällt, 
an bie Stelle das Crediloris dimissi den erſten Play erhält", 
und ©. 306): „daß ein Klagrecht auf Ceſſion nicht beftehe". Die 
von Saubold (dissert. de jure oflereudi, c. 3, $.1), Sande 
(Comm. de aclion. cess. c. 6. $. 61, Opera, p. 23), und 
Weſtphal (Biandreht, 6.172, 175) früher erhobenen Betenfen 
hätten feinen erheblichen Anklang gefunden. — Das weitere Bes 
denken, daß mitunter ber nachftehende Gläubiger das Quantitativr 
des Anfpruches des beſſern Pfandgiäubigers nicht genau kenne, 
beziehe fih nur auf die Möglichkeit factiſcher Gchwierigfeiten 
bei Ausübung des Jus oflerendi, wie folhe bei der Ausübung 
vieler anderen Rechte vorfommen könne, welche auch durch die Ein 
täumung einer Klage auf Ceſſion nicht befettigt werde, ba ihr die 
außergerichtliche Oblation vorausgegangen fein müffe. Auch dee 
auf den Grund unferer Hypotbefen:Einrichtung fich etwa heraus⸗ 
ftellende Uebelftand , daß ohne Legitimations-Urkunde eine. Ueber⸗ 
fhreitung ber Hypothek auf den neuem Namen fchwierig zu: er⸗ 
fangen fein werde, berechtige den Richter nicht, von einem einmal 
beſtehenden Nechtöiag eigenmächtig abzugeben. Jeboch nachdem die 
Praxis im Allgemeinen anerkannt habe, daß fo viel aus -unferm 
Hypotheken⸗Weſen folge, daß ein vom Schuldner befriedigter Sys 
potbefar-Bläubiger in Beziehung auf Immobilien Löfhungss 
fähige Quittung geben müſſe, Eönne man auch für einen Fall 
vorliegender Art aunehmen, baß der abgefnnvene Blänbiger dem 
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abfindenden eine ſolche Quittung geben muͤſſe, auf'dern Grund 
Din, fo wie auf ben Grund fonftiger Nachweifung bes betteffenden 
Sachverhältniffes durch die in Händen habenden Urkunden der abs 
findende Gläubiger das Meberfchreiben ber Hypothek auf feinen 
Namen bewirken Eönne. In diefer Richtung ſei aber vorliegend 
nicht geflagt. Uebrigens würden bei Ausübung des Jus offerendi 
felten folche Schwierigkeiten entftehen, wie aus zufähligen Bränden 
im vorliegenden Ball. — 

Mit dem Beſchluß, daß etwaigen geeigneten andern Klagen 
nicht präjudicirt fein ſolle, beſtätigte das Oberappellationggericht 
ben Obergerichtsbeſcheid aus nicht wiberlegten le 

5. 
Ueber ‘den Umfang der Beweisführung binfichtlich der Ueber⸗ 
lieferung eines Waarenlagerd oder eined ähnlichen nn 
Complexes. 


- Die Wittwe des Kaufmannes 3. zu G. verkaufte am 2. Non 
1848 ein ihr zugehöriges Waarenlager „nebſt allen Wangen, 
Gewichtsſteinen, Oehlkannen, Trichtern, ber in ben Geldkaſten 
befindlichen Kaffe, fo wie vem in der Wohnftube befindlichen Comptoir 
nebft neuen Geſchaͤftsbüchern“, bem Heinrich DO. für 1300 Thl., für 
weihe Summe bie Wittwe bed Particulierd Martin H., Glife 
geb. ©. jetzige Ehefrau des D. ſich als Selbffchulbnerin unter 
Verzichtleiftung auf bie Rechtswohlthat der Vorausklage verbürgte. 

Lebtere, von B., ben Ceſſtonar der Verkäuferin, auf Zahlung 
des rüdfländigen Kaufgeldes belangt, leugnet bie erfolgte Leber: 
gabe der verkauften Waaren, in Folge beflen in zweiter Inſtanz 
dem Elagenden Theile zu erweifen aufgegeben wird, baß vor An 
Kellung der Klage die verfauften Waarenvorräthe dem Käufer von 
ber Berfäuferin überliefert worden feien. Als Ergebniß des Bes 
weidverfahrens wird vom Obergericht auf den Erfüllungseid zu 
Gunften des Flagenden Theiles erkannt. Die dagegen. bein Ober: 
appellations-®ericht zu Gaffel eingeführte Beſchwerde ber 
klagten wird burch Defret vom 14. Jan. 1851 zurüdgemwieien, und 
zwar in Erwägung: . 

„baß die von ber Appellantin mittelft ber eingeführten Appellation 
verfuthte Anfechtung ber gegentheiligen Beweisführung über Ber: 
tragserfüllung durch Ueberlieferung des verkauften Waarenlagers 
mit Zubehör auf der Unterftellung beruht, als fei ed Obliegenheit 
bed Appellaten geweſen, die geichehene vollflännige Ueberlieferung 
— und jeder als mitverkauft anzuſehenden Gegenſtaͤnde zu be: 
weiſen, 

daß dieſe Unterſtellung jedoch unrichtig iſt, indem vielmehr der⸗ 
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jewige, welcher aus bem Berkaufe eines ganzen Conwlexes von 
Sachen, wie vorliegend, auf ven Kaufpreis Elagt, in ber Regel 
nur die gefihehene Leberlieferung jenes Sachen-Gomplexes im Alls 
gemeinen, deſſen weſentlichem Beftande nad, zu behaupten und 
zu’ beweiſen braucht, das etwaige Behlen aber einzelner Begenkände 
nur dem verlagten Theile Veranlaffung zur Binrebe bes nicht 
gehörig erfüllten Bertrages, mit dem Effeete verhältniße 
mäßiger Minderung des Kaufpreifes geben kann, welche Bintebe 
dann von feiner Seite gehörig zu fubflantiren IR, wie von ber 
Appellantin überall nicht geſchehen; daß von biefem Geſichtspunkte 
aus in bem für bie gefchehene Lieberlieferung bes Waarenlagers 
im Allgemeinen vorliegenden Zeugenaudfagen jebenfalls eine 

nägende Grundlage für den bem Appellaten nachgelaffenen Erfäls 
fungseid ſich findet”, — E. 


* 


6, 
Berehtigen temporäre Störungen im Mühfenbetriebe, welche 
durch neue Mühlenanlagen dritter conceffionirter Perfonen 
herbeigeführt werden, zur Klage wegen Beſitzſtörung? 


Die Wittwe H. zu ©. läßt zum Behuf einer ihr vom Staat 
geftatteten Mühlenanlage einen Arm bed Kinzigfluffes, den in den⸗ 
felben wieder Linmuͤndenden ſ. g. Heinbach, abdͤmmen. Der Mühs 
lenmeiſter H., Beſitzer einer oberhalb gelegenen Papiermühle, klagt 
hierauf gegen ſie auf Schutz im Beſttz, weil durch die Rückſtauung 
des Waſſers in der obern Kinzig der orbnungmäßige Gang ſeiner 
Müuͤhlenraͤder gehemmt und er in feinem Mühlengewerbe auf ſolche 
Weiſe geftört werde. — Das Juſtizamt zu ©. erfennt auf bas 

Leugnen der Verklagten auf Beweis und weift den Kläger wegen 
Beweisfälligkeir mit feiner Klage zurück. Kläger appellirt ang 
Obergericht zu F., das in der Conceſſionirung zum Bau and bie 
Befugniß erblickt, zum Behuf dieſes Baues das Wafler zeitweife 
abzudämmen, und daher vie Beſchwerde als unbegründet zurück⸗ 
weiſt. Bin Gleiches gefhieht auf bie fortgefeßte Beſchwerde bes 
Klägers vom Oberappellationsgericht zu Baffel, u. a. 
min Erwänung, 
— daß zwar dem Inhaber einer Mühle an einem Öffentlichen 
Gewaͤſſer in Beziehung auf daſſelbe im Allgemeinen ein, noͤthigen⸗ 
MS mittelſt petitoriſcher und poſſeſſoriſcher Rechtsmittel zur ſchütendes 
Gebtauchsrecht zufteht, 
dieſes jedoch nicht ohne weiteres dergeftalt exeluſiv ift, daß dadurch 
bie..gemöhnlichen Befugniffe des Staates in Beziehung auf ben bes 
treffenden öffentlichen Fluß oder Bach ganz ausgekhloffen würden, 
dieſe Befugniß vielmehr und insbeſondere bad Recht zur Conceſ⸗ 
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fonirung weiterer Mühlen over ähnlicher gewerblicher: Anlagen 
infoweit fortbeſteht, als nicht durch Betrieb der letzteren in das 
für. den: Älteren Mühfenbefiger einmal begründete — auf die 
Waſſer kraft eingegriffen wird; 
daß das Fortbeſtehen dieſer Befugniffe des Staates es mit ſich 
bringt, daß derſelbe ſelbſt, ober ber von ihm neu Goncefflonirte, 
wenn. ed. zu Der beabfihtigten, an fich befugten neuen Anlage ber 
Matur dee Sache nach vorübergehenber, ‚auf nen Waſſerlauf einz 
wirfender Werrihtungen nothwendig bebarf, auch zu foldden nur 
sorübergehenden Vorrichtungen ſelbſt dann, nenn ſolche etwa zeit⸗ 
weis. für jenen Altern. Müblen-Berechtigten ſtörend fein follten, 
dergeßals berechtigt ſein maß, daß dadurch wenigſtens unter ber 
Vorausſetzung, daß in der Art und Weile, der Ausführung nicht 
gefehlt. wird, eine ſolche formelle Rechtswidrigkeit nicht gefunden 
wezden kann, wie zur Rechtfertigung einer Beſitzſtörungsklage er⸗ 
forderlich iſt, 
daß, hiervon ausgegangen, vorliegend auch dem betreffenben Unter- 
nehmen der Verklagten, ſoweit ſolches bis dahin zur Ausführung 
gekommen, nad) ben Statt gehabten Verhandlungen einſchließlich 
berienigen dis Veweisverfahrens jener Charakter formeller Rechts⸗ 
widrigkeit nicht. beigelegt werber Fann, 
und bie eihobene Kinge — mit Recht jurlidgemiefen — iſt⸗. 


9 


7 
ber die Dingliche Berechtigung auf mentgeilihe Berab- 
reithung von Streuzeug und die Befugniß einer Gemeinde, 
sicht bleß auf Anerkennung des Rechtes, ſondern auch auf 

F Entſchädigung zu klagen. 


Die Gemeinde €. klagt ‚bei. dem Obergerihte zu m. gegen 
Ben Staatsanwalt auf Anerfennung des feit unvordenklicher Zeit 
durch ihre Bewohner ausgeübten Rechtes, Das für nen Viehſtand 
nöthige Streuzeug, Moos und Haide, unentgeltlich aus dem, dem 
Staate, gehörigen Ernſthäuſer Forſte, beziehungsweiſe den dem⸗ 
felben bildenden, Revieren ‚zu beziehen, auch ben durch Die ſeit 
1840 eingetretene Störung berbeigeführten Schaden zu erfeßen. 
Verklagtiſcher Seit wird die Thatfächliche Klagenbegründung überall 
in Abrede geftellt, und u, q. weiter vorgeftellt, daß die Abgabe 
son. Waldftreugeug nur in Bolge und nach Maaßgabe der Vers 
ordnung vom 24. Oct. 1783 über bie zu gewährende landesherr⸗ 
Ihe Aushülfe aus. ben Stantöforften mit Streugeug von Laub, 
Moos, Haide u. bgl., jo wie auf Bitten der Gemeinde und nad 
eripfgtey ‚und befanntgemachter Bewilfigunp ber forſtlichen 
Dperbehörbe erfolgt ſei. Jedenfalls fei die. fernere Abgabe des 
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ee aus forſtwirthſich aft liche n Orſinden 
mthunlich. — 
Nach weitern Verhandlungen wird vom Obergerichte auf Bes 
weis erkannt, Klägerin jedoch wegen. Beweisfälligkeit mit ber Klage 
zurückgewieſen. Auf Die Beſchwerde der Klägerin erfannte daa 
Oberappellationdgericht zu Caſſel unterm 19. Mai 1854, auf 
ben, Han den Vertretern ber Elagenden Gemeinde auszuſchwörenden 
Erfüllungseid , .und zwar in Grwägung; - % 

„daß Die erhobene. Klage, infomelt dieſelbe auf Anerfenuung ber 
in Frage ſtehenden Gerechtſame gerichtet,. vom Obergericht mit 
Recht als an ſich begründet angefehen worden ift, - 
isbem der, Erwerb einer Berechtigung auf unentgeltliche Verab⸗ 
reihung von Strenzeng durch die Beſtimmungen ber Verordnung 
vom 24. Det. 1783 nicht ausgefchloffen, eine folche vielmehr in 
den die Verwerthung ber Borfinugungen betreffenden fpätern Ver⸗ 
pehnungen und Geſetzen von 2. Juni 1820, vom 12. Dec. 1823, 
vom 31. Det. 1838 und vom 24. Juni 1844 ausvrüdlich amer- 
kannt Wird: 
daß Übrigend ber Umfland, daß vor jebesmaliger Ausübung ber 
fraglichen Gerechſſame ber Staat duch Die Forſtbehörde Die. zum 
Bezug. des angeiprochenen Streuzeuges geeigneten Waldreviere has 
aumweifen laſſen, bey Annahme einer dinglichen Berechtigung nicht 
entgegenſteht, vielmehr hierdurch nur eine beflimmte Form, bes 
jisbungämeife -eine - Modification ihrer Ausübung herbeigeführt 
wurde, und zur Vegründnng eines. deßhalbigen Rechts durch Vera 
jährung es genügt, daß bei deſſen Ausübung auf Seiten des Bes 
rechtigten das Bernußtfein ber Ausübung eines Rechtes ſich Funk 
gegeben babe, . - a“ De, ehe 
an ſolches Bewußtſein auch, ben Beflehen, ver in ber Ver⸗ 
ertnung vom. 24. rt. 1788 getroffenen Anordnung ungeachtet, . 
erkennbar würde, wenn der zu Beweis erflellte, Sachverhalt ſeit 
unvordenklicher Zeit flatt fund, | — 

daß feruer bie Klagbebauptung, wie Die Beziehung des Streuzeuges 
zur Befriedigung eines durch den jeweiligen. Viehſtand gebotenen 
Bedarfs. geishehen ſei, theils nur die ſich vou felbft verftehende 
Zweckbeſtimmung des Bezugs, theils deſſen Grund und Umfang 
im Allgemeinen bezeichnet, ohne. daß darum dey Exwerb ber Gea 
rechtſaue ſelbſt durch eine, ber Beziehung von Streuzeug vorauße 
gegangene. nähere Ermittlung und Feſtſtellung bed Bedarfs der 
betreffenden einzelnen Mitglieder dev Gemeinde nach Maßgabe bes 
jeweiligen Viehbeſtandes derfelben als bedingt erichiene, 

zudem die Verpflichtung zur Abgabe des Streuzeuges nach Bebarf 
nicht den einzelnen Mitgliedern, fondern der Gemeinde im Ganzen 
—— in Anſpruch genommen wird und verabfolgt worden 
ein ſoll, 

daß unter dieſer Vorausſetzung der vom Obergericht an dem Er⸗ 
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gebniß ber-appellantifihen Beweisfuͤhrung gerligte wefentfiche Mangel 
befeitigt wird und nach bdiefer Befeitigung dad von ben bier in 
Betracht zu ziehenden Zeugen befundete tharfächliche Verhältniß 
bes Charakters einer Mechtsausübung nicht entbehrtt, — — — 
daß was die von dem Appellaten gegen die Zulaffung der Klage 
in ihrer Richtung auf Entſchädigung erhobene- Abhäfto:Be- 
ſchwerde angeht, biefelbe als ungegründet erfheint, inbem bie 
Gemeinde allerdings befugt und Iegitimirt iſt, einen kon ihren 
Mitgliedern ober einzelnen Klaffen derfelben, ats folcdhen, ange⸗ 
fprochene und ausgeübte Gerechtſame und Be durch deren Ver—⸗ 
fagung erlittene Beſchädigung im Allgemeinen vor Gericht geltend 
zu. machen, und es den einzelnen Mitgliedern. zu überlaflen if, 
den von jedem von ihnen insbeſondere erlittenen Schaden Liquidirend 
einzuflagen, : 
daß, fo viel Die ber ‚Klage entgegengefegten Ginreben betrifft, — 
bie Binrede bed Brecariums weder durch bie Zeugen bekundet, 
noch durch bad producirte Bittgeſuch von 1838 bewieſen wich, 
indem, abgefehen von ber Stage, ob und inwieweit ber. Ortavor⸗ 
Rand bem Rechte ver Gemeinde durch ein ſolches Geſuch Aberhaupt 
zu präjubiciren vermochte, die bittende Form einer Bffentlichen 
Behörve gegenüber, zudem. diefelbe bei der hier in Frage ſtehenden 
Beziehung von Streuzeug jedenfalls durch Einweifung geeigneter 
Walddiſtricte zu concurriren hatte, nicht mit Sicherheit auf ein 
Brecarium fchließen läßt, und vorliegend um ſo weniger,‘ als das- 
felbe ganz vereinzelt und erſt am Schluffe einer unvorbenklichen 
Berjährungszeit daſteht, — — ’ 
daß die Einrede ber. feit dem Sabre 1841 eingetretenen Unthun⸗ 
fichfeit der angefprochener® Abgabe von Streuzeug. aus forft: 
wirthſchaftlichen Gründen ſchon deßhalb als verwerflich ſich 
darſtellt, weil es an der Belegung derjenigen thatſachlichen Mo⸗ 
mente fehlt, wodurch das abzugebende Urtheil der Sachverftändigen 
über bie angebliche forftwirthichaftlihe Unthunlichkeit weſentlich 
bedingt ift und beren Beftftellung im präparatorifchen Verfahren 
der Abgabe diefes Urtheils voraudzugehen hat, - 5 
daß endlich der hiernach der appellantifchen Gemeinde aufzuerlegenbe 
Erfüllungseid von den hierzu auszuwählenden Mitgliedern des 
Gemeinderathes, infofern als fie ſelbſt Viehhalter find oder 
waren, ben Wiffen nah‘, und inſoweit fie es nicht find. ober 
waren, fo wie rüdfichtlich der Worfahren der Schwörenden über: 
haupt, dem Glauben nad auszuſchwören iſt, ꝛc. G. 











VIII. 


Aeber die Werjührungs- und Währzeit bei dem Verkaufe 

mangelhafter Sachen, insbefondere bei dem Wichhandel nad) 

,Renuſchem und Centſchem Kechte, ſowie nach den Bedäcfuifen 
des heutigen Handelsverkehts. 


| | Don 
Zr ‘Br € Soffmans: 


S- lie = 

Dos adiligiſche Ediet, weites Ad nrfpränglich blos anf 
den Berkauf fehlerhafter Thiere und Seladen bezog, nachher aber 
auch auf den Verkauf fonftiger fehlerhafter Gegenftände ausge- 
dehnt: wurde, beruhte auf der Billigkeit, der Berückſichtigung der 
objectiven Zäufhung (Fr. 4: €. 1. Dig. XXI, 1.) des ent- 
Ihuldbaren und — ebendeßhalb — vermufheten Irrthums des 
Käufers; und e8 fand Daher auch diefes Edict dann Feine An⸗ 
wendung, wenn der Käufer den Fehler kannte, oder jofort hätte 
erfennen müfjen, wenn aljo der Fehler kein verborgener war. 
Keineswegs ging man aber beim Erlaß des Edicts von der 
Unterftellung aus, daß dem Berkaͤufer bei dem Verkaufe. jolcher 
fehlerhaften Gegenftände jedesmal oder auch nur regelmäfig eine 
verantwortlihe Verſchuldung zur Laft falle. Eine wirkliche 
Verſchuldung des Verkäufers bei ſolchen Verkäufen erzeugte 
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vielmehr noch weiter gehende Wirkungen als die Fälle des 
ädiligiichen Edicts. Dem Verkäufer wird zwar zur Pflicht ge- 
macht, die etwaigen verborgenen Fehler der verkauften Sache 
dem Käufer anzuzeigen. Allein daraus kann nicht gefofgert 
werden, daß nun die Unterlafiung einer jolchen Anzeige als eine 
culpa des Verkäufers erfcheine, für deren Folgen diefer deßhalb 
einftehen müfje 2). Vielmehr iſt der Verkäufer zur Anzeige der 
etwaigen Fehler der verkauften Sache nur infofern verpflichtet, 
als er ſich hierdurch von den Nachtheilen des. ädilizifchen Edicts 
befreit, indem er hiermit den Grund befeitigt, aus dem der 
Käufer den Handel anfechten kann; es wird im Fr. 1. $.1.1.c 
gejagt, die in dem Ediet enhaltene Begünftigung des Käufers 
enthalte feine -Unbilligkeit für den Verkäufer, welcher ja Die 
Fehler der verkauften Sache anzeigen, fich alfo. hierüber ver- 
gewiffern könne. . 
i Die Grundfäße des ädiliziſchen Edicts mit ſeinen beſchraͤnkten 
Wirkungen, d. h. mit dem an eine kurze Zeitdauer geknüpften 
Klagrecht des Käufers auf Redhibition ſowie auf Herabſetzung 
des Kaufpreiſes wurden dann auch in die lex contractus beim 
Kaufe aufgenommen, fo daß alſo die Anſprüche aus dem aͤdi⸗ 
liziſchen Edicte auch mit der Contraftsflage verfolgt werden 
tonnten. Allein die lex contractus "ging infofern weiter, wie 
das ädiliziſche Edict, als der Verkäufer nach jener im Falle 
einer ausdrüdlihen Garantie für die Abmejenheit beftimmter 
Fehler oder für das Vorhandenfein gewiller Eigenjchaften, ſowie 
ferner im Falle einer ihn treffenden Berfchuldung insbefondere 
‚im &alle eines dolus auch noch zum Erfage weiteren un 
verpflichtet war. 


1) Die Anflht, daß der Grund des ädilizifhen Ediets auf einer Ders 
ichuldung des Verkaͤuſers bernhe, und nur Verſchuldung des letzteren 
Bedingung der Anwendbarkeit jenes Edicts fei, hat vertheidigt Buſch 
im Archiv für civiliftiiche Braris Band XXVI. Nr. IX. Gegen 
biefe Anficht Hat ſich aber mit Recht erklärt, Keller Weber bie 
unbedingte Haftpflicht bes venditor ignorans wegen Behler an leb⸗ 
ofen Sachen in Sell's Jahrbüchern B. ME. Nr. X. S. 344 Sy 
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Die Nachtheile, welche für den Käufer in Folge des Ver⸗ 
kaufs emer mangelbaften Sade — was auch von anderen 
ähnlichen Nechtsgefchäften gilt — entftehen können, find naͤmlich 
dreierlei Art. 

1) Der Käufer kann einen Rachtheil erleiden durch die Ab- 
fihließung des Kaufgefchäfts als ſolchen, indem er bei dem Ber- 
taufe einer mangelhaften Sache, wäre ihm der Mangel bekannt 
geweſen, die Sache entweder. gar. nicht oder um einen geringern 
Preis gefauft haben würde. Derjelbe Geſichtspunkt Tiegt auch 
der fogenanten laesio enormis zu Grunde. Die Aufhebung 
diefer Verlegung liegt in der Aufhebung der Wirkungen des 
Kaufs, d. h. in der gegenfeitigen Rückgabe der Leiftung und 
Gegenleiftung. Der Rechtsgrund ‚für die Aufhebung einer 
jihen Verlegung, für das Recht umd die Verpflichtung hierzu 
beruht auf dem entſchuldbaren und erheblichen Irrthum des 
Käufers. Ä 

2) Der Käufer kann aber auch weiter Nachtheile erleiden durch 
die Zeiftung ſelbſt d. h. durch den geleifteten Gegenſtand, durch 
die ſchadenbringenden Eigenſchaften der erfauffen Sache; 3. 2. 
es hat Jemand krankes Vieh erkauft und es geht durch Ans 
ftedung aud) andres Vieh des Käufers zu Grunde, oder es hat 
Jemand eine Wieſe oder ein Grundftüd erfauft, worauf jchlechtes 
ungefundes Futter währt, und es flirbt in Folge hiervon Vieh 
des Käufers, welches von jenem Futter genofjen hat. (Fr. 13 pr. 
Dig. XIX. Fr. 19. pr. Dig. XIX, 2 Fr. 49. Dig. XXI, 1). 
Die Aufhebung einer folchen Verlegung liegt hier weiter in dem 
Wertherſatz des Vermögens, was dem Käufer durch den zer- 
ſtörenden Einfluß, der, fehlerhaften Sache verloren gegangen ift. 
Der Rechtsgrund für eine ſolche weitere Erjagverbindlichkeit 
beruht auf der culpa oder dem dolus des Verkäufers. 
Der Verkäufer Haftet in dieſer Weife, wenn er eine ihm befannte 
ſchädliche Eigenſchaft der verkauften Sache verfchwieg, oder 
wenn er die Abwefenheit einer jolchen vorhandenen fehlerhaften 
Eigenfchaft, ohne hiervon überzeugt zu fein, verficherte. Eine 
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derartige Berficherung gilt dann für Leichtfinn 2). Die durch 
die ſchaͤdlichen Einwirkungen der verkauften fehlerhaften Sage 
verurfachten Bermögensverlufte werden in einem ſolchen Falle 
fo behandelt, als wenn fie durch ummittelbare ſchuldvolle Thaͤtig⸗ 
Zeit des Berkäufers hervorgebracht worden wären. — Abgejehen 
von einer dem Berkäufer zur Laſt fallenden Verſchuldung ift dieſer 
nur dann zum Erſatze des durch die Fehlerhaftigkeit der Sade 
entftandenen Schadens — was in gleicher Weiſe much won dem 
Erſatze der auf die Sache gemachten Verwendungen gilt — 
verpflichtet, wenn er’ die Sache, welche er an fih gegen Er 
ftattung des wiedergeforderten Kaufpreiſes zurüchverlangen kann, 
dem Käufer nicht überlaffen will?). Der Käufer hat ale — 
von. einer Verſchuldung des Verkäufers abgefehen — wegen des 
Erſatzes des durch die fchädlichen &igenfchaften der erkauften 
Sache entftandenen Schadens blos ein Retentionsrecht. 

3) Der Käufer kann endlich auch bei dem Verkaufe einer 
ſolchen fehlerhaften Sache durch die Nichtleiftung anderer nicht 
vorhandener Eigenſchaften Bermögensverkufte — fowohl pofitive 
al8 negative — erleiden, indem er durch die Nichtleiftung folder 


2) Bol, namentlih Fr. 13. $. 3. Dig. XIX. wo vom Berfäufer, 
welcher einen biebifihen Sclaven, unwiflentlich für einen treuen aus 
gegeben hat, gefagt wird: Non debuit, facile, quae ignorabat 
adseverare, Inter hunc igitur, et qui seit, interest ; qui seit 
praemonere debuit furem esse, hic non debuit facile esse 
adtemerariam indicationem vgl. auch Iurififhe Abhandlungen von 
Heife und Eropp Band I. Abt. XIIE, (Handel nach Probe) & 7. 
©. 217. Aus dieſer Stelle muß eben auch gefolgert werben, daß 
der Verfäufer dann für einen Schaden der erwähnten Art nicht zu 

.. . haften habe, wenn er nicht blos in Ungewißhelt über die zugefagte 

Eigenfchaft, fondern in entfchuldbarem Irrthume hierüber fh 
befano. 2 

3) Fr. 23. $. 8. Fr. 29. $. 8. Fr. 31 pr. Diez. XXLI., vgl. arch 
Mommſen, Beiträge. zum Opligationenrecdht. Zweiter Band zur 
Legre vom Interefie S. 33—36. fowie Kreuzer die in Bayern 
geltenden Geſetze, Statuten und Gewohnheitsrechten bezüglich der 
Bichgewährfchaft Leine fehr verdienftliche Echrift) Erlangen 1854 
©. 8 
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Gigenfhaften, welche zur Abwendung von Vermoͤgensverluſten 
d. 5. zur Erhaltung vorhandenen Bermögens fowie zur Ver⸗ 
mehrung des Bermögend geeignet gewefen wären, Bermögen ver- ' 
foren oder nicht: gewonnen hat (Fr. 45. Dig. XVII, 1). Die 
Aufhebung dieſer Verletzungen befteht in dem Wertherſatze des 
weiteren verlorenen oder nicht gewonnenen Bermögend. Der. 
Grund zur Verbindlichkeit eines folchen Erſatzes befteht in einem 
Bertrage, d. h. in der Beftimmung [des Kaufs, wonach dem 
Käufer gewiffe Eigenſchaften, mögen dieſe die allgemeine Brauch⸗ 
barkeit der Sache bedingen, oder über Diefe hinausgehen , zuge- 
fagt worden find. Der Verkäufer Hat alfo hier mit andern 
orten nicht blos den Erfah des Werths, welcher die verkaufte 
Sache in den zugefagten aber nicht vorhandenen Eigenfchaften 
an ſich gehabt haben würde, fondern auch den Erfaß des 
Werth, den eine derartige Sache für den Verkäufer — 
wegen des urfahhlihen Zufammenhangs mitanderem Vermögen — 
gehabt haben würde, zu leiften *). 


$. 2. 

Die Klagen ans dem aͤdiliziſchen Edicte find die aclio red- 
hibitoria und die actio quanti minoris. Bermöge der lehteren Klage 
kann der Käufer Herabfeßung des Kaufpreijes wegen des minderen‘ 
Wertbs der fehlerhaften Sache verlangen. Es fragt fih nur 
hier, welche Differenz ift bei einer folchen Preisermäftgung ent 
feheidend. Iſt es 1) die Differenz zwifchen dem wahren Werthe 
der erfauften Sache in dem wirklich vorhandenen fehlerhaften 
Zuftande und zwifchen dem Saufpreife, oder tft e8 2) die Differenz 





4) Hier liegt alfo der näͤchſte Grund des Schadens nicht in einer pofi- 
tiven Urfache, (wie bei der aus einer Verſchuldung entfpringenden 
Schadenserſatzverbindlichkeit), in ven ſchaͤdlich en Eigenfchaften einer 
Sache, ſondern in einer negativen Urſache, in den fehlenden 
zugeſagten Eigenſchaften der Sache, für deren Folgen der Promittent 
aus dem Vertrage einzuſtehen hat. Dieſe negative Urſache kann 
aber bald Quelle eines pofitiven eat), kalt Duelle eines 
‚negativen Schadens fein. 


” 
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zwifchen dem wahren Werthe der Sache in dem fehlerhaften Zu⸗ 
ftande und zwiſchen dem wahren ZBerthe derſelben indem fehler⸗ 
(ofen Zuſtande, oder ift es endlich 3) die Diffexenz zwifchen Dem 
Kaufpreife und der Summe, weldhe zu dem ‚Kanfpreife in ‚Dem 
Berhältnifje fteht, wie der wahre. Werth der fehlerhaften. Sache 
zu dem wahren Werthe jener Sache in dem fehlerlofen Zuſtande. 
Diefe verfihiedenen Differenzen ſtehen ſich dann gleich, wenn, 
wie die gewöhnlich der Fall ift, der Kaufpreis Dem wahren 
Werthe der erfauften Sache in dem fehlerlofeu Zuſtande ent⸗ 
ſpricht, mit fo in dem umgekehrten Zalle: Man fege z. B 
den Fall, e8 habe Jemand eime Kuh, welche in dem fehlerfreien: 
Zuftande 100 Gulden werth gewejen wäre, für 80 Gulden vers 
fauft, die Kuh fei aber wegen eines beftinnmten verborgen gewejenen 
Fehlers mir 60 Gulden wertb. Hier würde, wenn: die eben. 
unter 1) erwähnte Differenz entfcheidend wäre, :der Käufer nur 
60 ‚Gulden leiften müffen, er könnte alſo 20 Gulden von Kauf⸗ 
preis — 80 Gulden abziehen. Wäre die unter 2) erwähnte 
Differenz maaßgebend, fo würde der Käufer nur 40 Gulden zu 
leiften haben; er könnte von dem Kaufpreis AO Gulden abziehen, 
Wäre endlich die unter 3) erwähnte Differeng zn Grunde zu Segen, 
fo hätto der Käufer nur 48 Gulden ju bezahlen, er Tünzte alſo 


32 Gulden vom Kaufpreis in Abzug bringen, denn. die Stimme’ 


von 48 Gulden verhält fih zur Kauffumme von 80 Gulden, 
wie die Summe von 60 Gulden zur Summe von 100 Gulden — 
Die letzterwähnte Differenz ift aber mun offenbar diejenige, 
welche das richtig geometrifche Verhaͤltniß darſtellt, und auch in- 
jofern dem Geifte des ädiliziſchen Edictd am meiften entipricht. 
Denn bei einem Verlaufe, wo die beiderfeitigen Partheien den 
Kaufpreis nicht nach dem Werthe der verkauften — für fehlerlos 
gehaltenen — Sache feftgeftellt haben, würde auch der Käufer, 
wäre ihm der Fehler der Sache befannt gewefen, einen um die 
zuleßt erwähnte Differenz geringen Kaufpreis angeboten haben, 
und vom Verkäufer muß in gleicher Weife unterftellt werden, 
daß er um einen ſolchen geringern Saufpreis Die Sade ver⸗ 
kauft haben würde. 
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Deide Klagen ans dem ädiliziſchen Ebdicte, die actio ad- 
hibitoria wie die aclio quanti minoris find an eine kurze Zeit⸗ 
dauer gefnüpft, indem die erftern binnen eines halben Jahres 
die zweite binnen eines Jahres vom Zeitpunkte des abgefchloffenen 
Kaufes verjähren. fol. — Der Grund diejer funzen Derjährungs- 
if ift ein doppelter. Einmal wollte man den Berläufer in 
dergleichen. Fällen nicht all zu lange in obligo, in einem 
ſchwebenden Zuftande nnd in Ungewißheit darüber laflen, ob der. 
Berfauf als feſt und (unwiderruflich) abgeſchloſſen gelten. folle, 
um hiernach feine weiteren Masregeln nehmen zu können. Der 
Verkäufer ift auch hier mit einem fonftigen Schuldner nicht auf 
gleiche Linie zu ftellen, denn dieſer kann fi vom dent Obli⸗ 
gationsverhältnig durch Zahlung u. |. w. befreien; von. dem Be⸗ 
lieben des Verkäufers hängt es aber nicht ab, ob ex den Handel 
befteben laſſen will, oder nicht. 

Ein weiterer Grund der kurzen Derjährungsfrikt dieſer 
Alagen liegt aber darin, daß nach Ablauf einer längern Zeit 
der Beweis des Vorhandenſeins des Fehlers zur Zeit des Kaufs 
- immer fohwieriger, und dem Derläufer namentlich auch der 
Gegenbeweis, daß die verkaufte Sache zur Zeit des Kaufs mit 
keinem wejentlicden Fehler behaftet geweſen jei, mehr erſchwert 
wird, 

Der Iehterwähnte Grund der kurzen Berjährungsfrift bei 
den ädiliziſchen Klagen tritt freilich faſt mit derſelben Stätte 
in den Zällen ein, wenn der Verkäufer ein ausdrüdliches Ver⸗ 
Iprechen der Fehlerhaftigkeit der verkauften Sache geleiftet hat, 
oder wenn der Derfäufer bei dem Vetkaufe einer fehlerhaften 
Sache eine Verſchuldung in der obenetwähnten Art fich bat zur 
Schulden kommen Tafien. Dagegen hat der erfte für die Ver⸗ 
jährung angegebene Grund Hauptfächlih nur für den Fall Bes 
deutung, wenn eine fehlerhafte Sache ohne ausdrüdliche Garantie 
für die Fehlerloſigkeit derſelben, ſowie ohne eine bei dem Handel _ 
dem Verkäufer zur Laft fallende Verfhuldung verfauft wird. 
Denn in diefem alle beruht die Anfechtung des Kaufs einer 
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fehlerhaften Sache blos auf der Billigfeit, und diefe muß ihre 
beftimmte Gränze haben, wenn fie nidt in Unbilligfeit gegen 
den anderen Theil ausfchlagen. ſoll. Gerade deßhalb hat aud 
das Römifche Recht wenigftens >) die kurze Verjährungsfrift bei 
dem Derkaufe mangelhafter Suchen auf den legten Fall beichränft, 

‚Die furze Berjährungsfrift erfcheint aber bei den Klagen 
aus dem Adilizifchen Edict um fo mehr gerechtfertigt, als binnen 
der Berjährungsfrift ‚die Fehler der verkauften Sache entweder 
von ſelbſt fid offenbaren müſſen, oder doch bei einiger Aufmerk⸗ 
ſamkeit leicht in Erfahrung gebracht werden fünnen. Juſofern 
enthält. aljo die. Beftimmung der Verjährungszeit bei den ädi- 
liziſchen Klagen zugleich eine rechtliche Vermuthung, praesumlio 
juris et.de jure, daß die nach dem Ablauf der Verjährungszeit 


erſchienenen und befannt gewordenen Fehler der verkauften Sache 


erfi nach. Dem. Berfaufe. (jei es durch Zufall oder durch Schuld 
des Käufers) entitanden find. — Hiermit ift aber allerdings 


noch nicht die umgekehrte Vermuthung anerkannt, daß ein 


während, der Verjährungszeit erſchienener Zehler der verkauften 
Sache, auch bereitd zur Zeit des Kaufs vorhanden geweſen fei. 
Vielmehr muß nad Römifchen Rechte der Käufer den für ihn 
oft fehr fchwierigen Beweis führen, daß ein derartiger Fehler 
Schon zur Zeit des Kaufs vorgelegen bat. Erſt das Zeutihe 
Recht ift, wie weiter unten noch, näher erörtert werden wird, in 
diefer Beziehung zu Gunften des Käufers weiter gegangen. 


$. 4. er 
Das ädilizifche Edict oder vielmehr die jpätere Ausdehnung 
defjelben im Römifchen Rechte hat aber auch ihre groſen Schatten: 
feiten, und ift durch fein ausreichendes Bedürfniß gerechtfertigt. 
Die Anfechtbarkeit des Kaufs auf Grund des aͤdiliziſchen Edicks 





5) In einigen teutfegen Particularrechten hat jedoch der Verkäufer einer 
fehlerhaften Sache (auch) im Balle einer Arglifi nur eine Furze 
Beitlang zu haften, 3. B. nach dem Landrecht der oberen Grafſchaft 
Kabenellenbogen (ſ. erſter Theil dritter Titel Nr. 5) nur vier Wochen 
lang Eee — 
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erkheint_ immer als eine mißliche Suche und als ein Uebel 
Der Käufer kaunn fich aber auch hier mehrentheils auf andere Weife 
helfen. Beim Verkaufe mechaniſcher Gegenftände Tann meift 
durch Vornahme einer genaueren Befichtigung, durch Augen» 
iheinseinnahme von Seiten Kaufverfländiger auf leichte Weife 
Gewißheit über die Brauchbarkeit der Sache erlangt werden. 
Bei dem Verlaufe. von Flüfligkeiten wie Wein u. |. w., der 
ohnedem gewöhnlicd) nur in genere abgejchlofjen wird, in welchem 
Falle das Adilisifche Edict überhaupt feine Anwendung leidet, 
jowie auch beim Verkaufe von ‚Getraide kann der Käufer durch 
den Verkauf auf Probe oder nad) Probe ſich vegelmäfig gehörig 
ſicherſtellen. Bei dem Verlaufe von Ellenwaaren kann ebenfo 
tegelmäfig. eine gehörige Sicherheit duch den Verlauf nad 
Muſter erzielt werden. — Bei dem Verkaufe von Thieren iſt 
freilich das Verhaͤltuiß ein andres, indem bier felbft durch die 
forgfältigfte Beobachtung ſehr oft die etwaigen. Fehler derſelben 
nicht entdedt werden können). Allein bier erſcheint die Ver⸗ 
jährungsfrift des Römiſchen Rechts viel zu lang, denn ein zur 
Zeit des Kaufs vorhandener erheblicher Kebler muß ſich hier meift 
in viel kurzerer Zeit, ald der Rämifchen Verjährungsfrift bei den ädi- 
liziſchen Klagen von felbft offenbaren, während bei dem Verkauf 
anderer Gegenstände die etwaigen Fehler vegelmäflg erft in Folge 
angeftellter Proben fich zeigen. — Im Intereſſe des Verkäufers 
erſcheint es aber im höchſten Grade der Billigkeit angemeflen, 
daß der Käufer alsbald nach der Zeit, wo fid ein zur Zeit 
des Kaufs vorhandener Fehler geoffenbart haben muß, von feinem 
Rechte zur Anfechtung des Kaufs, unter dem Rechtsnachtheile 
des Verluſtes eines ſolchen Rechts, Gebrauch mache. 


SF .. 5. 
In dem teutſchen Rechte konnten daher auch die Grundſätze 
des Roͤmiſchen Rechts über die Anfechtung eines Kaufs wegen 


6) Die Frankfurter Reformation Theil 11. Titel. IX, Nr. 5. fagt von 
bergleichen Mängeln, Welche Mängel faſt unſichtbarlich, und alie 
dem Kaͤufer, der ſei auch noch fo verſtaͤudig, biefelben verborgen And. 
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Sehlerhafligfeit der erfauften Sache nie rechten Eingang finden. 
Abgeſehen von einer Arglift des Berläufers, oder einem’ aus- 
drücklichen Verſprechen defjelben, konnte der Kauf wegen angeb- 
licher Fehlerhaftigkeit der verkauften Sache nicht angefochten 
werden , indem man davon ausging, Daß durch eine ſolche Anz 
fechtung der Verkehr untergraben werde und der Käufer fich 
auch) leicht über die Brauchbarkeit der Sache vorber vergewiſſern 
koͤnne. Nur bei Viehhändeln wurde ſchon früher eine allgemeine 
Ausnahme gemacht, und enthalten. namentlih die fpäberen 
Bartitulargefeßgebungen fehr detaillirte Beftimmungen: über Die 
Anfechtung der Viehhändel wegen Fehlerhaftigkeit des erfauften 
Viehs?). Das teutfihe Recht hat fi hiernach im Ganzen den 
Standpunkt angeeignet, auf dem das’ Adilizifche Edict in feiner 
erften Geftalt fi befand. — Der. Verkauf von Pferden und 
Nindvieh unterliegt nach diefen Barticulargefeßgebungen faft fiets 
der Anfechtung im Falle der geſetzlich erheblichen Fehler binnen 
der Verjaͤhrungszeit; in vielen PBarticulargejepgebimgen ift dieſes 
Anfechtungsrecht auch auf Schweine und Schaafe und in manchen 
fogar noch weiter auf Ziegen, Gänfe u. f. w. ausgedehnt. — 
Der Berfauf mangelhafter Thiere weicht aber auch fonft in vielen 
Beziehungen nach jenen Gejehgebungen von den. Grundfägen 
des ädiliziſchen Edicts ab. Denn einmal find dort Die Fehler 
ganz beftimmt bezeichnet, welche allein — in Ermangelung 
befonderer Vertragsbeſtimmungen fowie einer dem Verkäufer zus 
Laft fallenden Arglift — den Käufer zur Anfechtung des Handels 
berechtigen follen. Durch Vertrag kann zwar diefe Garantie 
erweitert" und auch auf andere Fehler ausgedehnt werden. Allein 
auch Hier fihreiben viefe Particulargefepgebungen 3. B. das 
Churfürſtlich Mainziſche Necht, die Erbach-Fürftenauifche Vieh⸗ 
marktsordnung vom 2. Januar 1862. u. |. w. vor, daß Die 


7) Meber die Grundfäge des älteren seutfchen Rechts in der fraglichen 
Materie if namentlich zu vergleichen Eropp in ten juriflifchen Ab⸗ 

handlungen von Heife uud CroppB. 1. Adh. VI (@ewärleiflung 
für Mängel der verfanften Sache nad germaniichen Rechten. 
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Fehler, sorgen deren weiter Gewaͤhrſchaft gefeiftet werden Toll, 
genau amgegeben werben müflen, und daß — zur Vermeidung 
von BVeiterungen und Streitigfeiten — eine allgemeine Garantie 
für die Abwefenheit allee Fehler rechtsunwirkſam fei. Die Berz 
jährungszeit für die Währſchaft ift jedoch Hier bei dem vertrags⸗ 
mäflg ausbedungenen Eigenfchaften, — wenn diefe nicht zugleich 
durch Bertrag außgedehnt worden ift — regelmäfig dieſelbe, wie 
bei den gefehlichen Fehlern. — Jedoch. beſolgen auch manche 
Landrechte in diefer Hinſicht andre Grundſätze. So fagt. z. B. 
das Whnpfer Stadtrecht Theil III. Tit. IL $. 10, Daß derjenige, 
welcher für alle Fehler. eines verkauften. Viehs gut zu, fein vers 
ſprochen habe, unumſchräͤnkte Gewaͤhrſchaft ohne einige Zeitſezung, 
und, ohne Nüdficht auf Die Wiſſenſchaft des Verkäufers von dem 
Daſein eines ſolchen Fehlers zu leiften habe, ‚wenn nur der 
Käufer beweife, daß ein ſolcher dehler ſchon zur Zeit bes ee 
dageweſen fei. 

Berner Tennt das Vutſche Recht nicht die aplip — 
minoris ſondern blos die actio redhibitoria. Asch hier iſt das 
Teutſche Recht dem Roͤmiſchen Rechte offenbar. vorzuziehen. Denn 
in Folge der actio redhibitoria wickelt ſich — was gerade bei Au⸗ 
fechtung von Viehhaͤndeln beſonders ins Gewicht fällt, — die 
Sache. viel einfacher ab, als bei der aclio quanti minoris, welche 
oft weitläufige Ermittelungen und Berechnungen, um ihrem Zwecke 
vollftändig zu entfprechen, nöthig machen würde (vgl. oben $. 2); 
Außerdem erfcheint aber auch die actio quanti minoris da, wo 
nur wegen fehr erheblicher Mängek, wie in den teutjchen Parti- 
enlarftatuten, ein Viehhandel angefochten werden kann, ziemlich 
unpractifch. In einigen Landrechten 3. B. dem Würzburger 
Net, dem Wimpfer Stadtrecht, dem Hohenloher Recht kann 
jedod der Käufer nach Ablauf der Verjährungsfrift nnd vor 
Ablauf einer doppelten Friſt Theilung des a d.h. 
Theilung des Kaufpreifes verlangen. 

Die Derjährungsfrift bei der actio redhibitoria ift * auch 
bier auf. eine weit kürzere Zeit, als im ädiliziſchen Edict, meiſt 
auf den Zeitraum von 4-6 Wochen eingeihräntt. Ju einigen 
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Landrechten it indefien die Währzeit namentikh beim :Rindvich 
eine fängere, 3. B. im Erlanger Viehmarktsordnung von 1708. 
anf zwei Monate, im Würzburger Recht bei vielen Krankheiten 
des Rindviehs auf ein Vierteljahr feſtgeſetzt: 

Endlich ift nach Teutſchem Rechte der Käufer auch inſofern 
wieder begimftigt, als hier ſich der Gruudfag meiſtens Geltung 
verſchafft hat, daß der Fehler, welcher ſich binnen einer beſtimmten 
Zeit vom Zeitpunkt des Kaufgeſchäfts offenbart hat, als ſchon 
in dieſem Zeitpunkt vorhanden geweien angejehen werden fol. 
Jedoch ſoll Diefe Vermuthung dem Käufer nur dann zu Statten 
kommen, wenn binnen Diefeg Zeit and) das Dafein und Hervor⸗ 
treten des betreffenden zur Anfechtung des Kaufs geeigneten 
Fehlers gehörig conflatirt wird. Denn die Thatſache, welche 
eine Vermuthung für das Vorhandenjein des Fehlers: zur Zeit 
des Kaufs begründen und fähwierige je oft unmögliche Beweiſe 
für den Käufer abfchneiden fol, darf — um nicht: auf 
Wege ſtehen zu bleiben — nicht ſelbſt wieder ein. Gegenftand des 
Streites und weitläufiger Beweisführung werden. Diefe im 
Intereſſe des Käufers eingeführte Vermuthungszeit — um mich 
dieſes Ausdruds zu bedienen — fällt nun nach den teutfchen 
Bartienlarftatuten bald mit der eigentlichen Berjährungszeit zu⸗ 
ſammen, bald umfaßt die lehtere einen größeren Zeitraum. Es 
lafien ſich bier im Ganzen drei — von einander unter⸗ 
ſcheiden 


$ 6. vr 
Viele Landrechte ſprechen ſich über eine Vermuthung 
der erwähnten Art beim Viehhandel weder direlt nod in⸗ 


8) Eine ausführliche Darflellung ver im Königreich Bayeın geltenden 
GStatutenrechte über den Biehhandel enthält die obenerwähnte Schrift 
von Kreuger. Die Hauptbefimmungen der meiften im Großer: 
zogthum Heflen über den Viehhandel geltenden Statuten finden fi) 
in der Zeitfchrift für den landwirthfchaftlichen Verein des Groß— 
herzogthums Hefien Sahrgang 1851. Nr. 8. (vom Kreisfefretar 

- Küdler in Grosgerau. 
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direkt namentlich dadurch ans, Daß fie den Käufer be 
rechtigen, vom Kaufe wieder abzugeben, wenn ſich ein gefeßlicher 
Mangel bei dem verkauften Vieh binnen einer gewiflen Zeit 
(erweislich) offenbart. Diefe Landrechte legen nur darauf Ge⸗ 
wicht, daß der Käufer binnen einer gewiſſen Zeit, welche hier 
gewöhnlich auf Die Dauer von 28-31 Tage beftimmt ift, wegen 
eines geſetzlichen Mangels. des verkauften Viehs, bei Verluſt 
feines Anſpruchs auf Redhibition, Tagen müfle. Zu diefen Land⸗ 
rechten gehört z. B. das Raſſau Kapenellenbogen » Landrecht, 
Erſter Theil Cap. IV. Nr. 5. wo in Bezug auf den Pferdehandel 
folgendes. gejagt wird: 

„Alſo, da etwa einer ein geftohlenes oder geraubtes Pferd 
- oder aber ein Pferd, fo da hariſchlechtig oder ſchleebäuchig, 
ſtehtig und Iunegfledy, als mänig oder rogig wäre, ohnwiſſend 

folher Mängel an ſich gekauft hätte, fo ift ex daſſelbe zu be⸗ 
halten nicht ſchuldig, Jondern mag e8 dem -Berläufer wieder 
geben, und feines ausgelegten Geldes oder Schadens ſich an 
demfelben erholen. Es foll aber ein jeder Käufer, der ſolcher 
Mängel einen verfpüren würde, Das Pferd alfobald oder 
innerhalb zweier Monatsfrift dem Verkäufer wieder liefern, 
oder aber, da er das Pferd zwei Monate lang bei ſich de 
halten würde, jelber hernach nicht. mehr gehört werden”, 

In ähnlicher Weiſe drüdt ſich das Landrecht der. oberen 
Grafſchaft Kabenellenbogen beim Pferdehandel aus. Hier wird 
im Erſten Theil dritten Titel Mr. 7. — nachdem vorher. in 
Nr. 6. von den gefehlichen Mängeln des verkauften Pferde und 
davon die Rede war, daß bei Streitigfeiten über jolde Mängel 
drei Huffchmiede neben zwei- nen entſcheiden —— — 
folgendes geſagt: 

„Würde aber der Käufer vier Wochen verfließen laffen und 
des Pferds halber nicht Hagen, fo ſoll der Verkäufer das 
Pferd wiederzunehmen oder des erfundenen Mangels zu ant- 
worten nicht fchuldig fein, wie auch der Verkäufer anderes 
Viehs halber die Währfchaft auf vier Boden lang zu thun 
verpflichtet fein joll*. 
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Indeſſen ift hier durch ein Ansfchreiben dom 21. Januar 1715. 
in erläuternder Weite weiter beftimmt. Würde ein Handel wegen 
MRindvieh zum Schlachten getroffen, alsdann verſteht ſich Die 
Währſchaft auf ein Vierteljahr, wird es aber zum Handel und 
Wandel verkauft, lautet die Währzeit vier. Wochen und ift als- 
Dann, wenn das Vieh.verredet und ſich daran eim vilium latems 
befindet, wovon- ein Vieh ſterben fan, nicht zu ferupulicen, ob 
das Vieh vor den vies Wochen dergleihen Mängel und Schaden 
ſchon tragen fünnen oder. nicht, ſondern ift bei der Fürſtl. Ber- 
ordnung ſtehen zu bleiben, bei welcher vier — ————— x. 
gewaͤhrt wird. 

Bei dem Hofgerichte zu Darnſtadt tam die Frage, ob 
nach den angezogenen Beftimmungen des Landrechts der oberen 
Grafſchaft Katzenellenbogen eine gefehliche Vermuthung, daß die 
binnen der Währzeit ſich Außernden Fehler fchon zur Zeit des 
Kaufs vorhanden gewefen jeien, angenommen werden koͤune, in 
der jüngften Zeit in drei verfchiebenen Fällen zur Sprache. In 
dem erſten Falle wurde jene Frage bejaht, im Dem zweiten Falle 
aber nad). nochmaliger näherer. Erwägung in dem Plenum des 
Collegs verneint, und ebenfo in dem dritten Kalle wo man noch 
befonders ſich dahin ausiprady, dag an jenen Beitimmungen auch) 
nichts‘ durch Die Verfügung vom 21. Yannar 1715. abgeändert 
worden fei. Man ging hierbei davon aus, daß in jener Ver- 
fügung blos habe gefagt werden follen, daß nicht näher unter: 
ſucht werden folle, ‘ob ein nad) Ablauf der Währzeit entdeckter 
Fehler ſchon zur Zeit des Handels vorhanden geweſen fei. 
Aehnliche Beftimmungen wie. das Landrecht der oberen 
Grafſchaft Kapenellenbogen. enthält die Frankfurter Reformation 
über den Pferdehandel im Zweiten Theil, Titel IX. F. 6. Hier 
wird am Schluſſe bemerkt: 

„Wüuͤrde aber der Käufer vier Vochen verlieen laſſen, ohne 
daß er des Pferdes halber klagte. Ob ſich dann gleich der⸗ 
felbige (Mangel) hernach befinde, jo fol doch der Verkäufer 
das Pferd wiederum zu nehmen nicht ſchuldig fein“. 
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Das Solmfer Landrecht Zehnter Titel am Schlufle jagt in 
diefer Hinſicht: 
„Befinden ſich aber hiernach innerkab Monassfrift, solche 
Mängel, (daran der Käufer doch nit Schuld hatte) fo joll 
der Verkäufer ſolch verkaufte Gut oder Wehr, gegen wider 
Heraußgebung des Kaufgelts wiederumb zu nenuen ſchuldig 
fein. 
In dergleichen Streitigkeiten ift jedoch meift ein ſummariſches 
Verfahren angeordnet, es ſoll namentlich) auf baldige Herftellung 
des Beweiſes Bedacht genommen werden, und hauptſaͤchlich das 
Gutachten von Sachverſtändigen maaßgebend fein. 


.. 17. 

Die meiften Landrechte und Statuten indeſſen, welche fish 
näher über den Biehhandel verbreiten, gewähren den Käufer 
einerfeits das Recht, von dem betreffenden Viehhandel abzu= 
gehen, wenn fi) binnen der gejeglichen Währzeit — welche hier 
meift auf den Zeitraum von vier Wochen oder einen Monat bes 
ſtimmt ift — ein gejegliher Fehler offenbart, machen es 
ihm aber auf Der andern Seite ald Bedingung feines Red⸗ 
hibitionsrechts zur Pflicht, binnen derfelben Zeit fein Recht 
in entjprechender Weife geltend zu machen, beziehungsweife 
conftatiren zu laſſen. Der Käufer ift aljo hiernach einerjeits 
binnen Der Währzeit von dem Beweiſe, daß der fragliche ge- 
jegliche Mangel fchon zur Zeit des Kauf vorhanden gewefen 
fei, befreit, und wird andererjeitd nach Ablauf diefer Zeit zur 
Geltendmachung feines Redhibitionsrechts, felbft unter dem Er⸗ 
bieten zu einem derartigen Beweife, nicht mehr zugelafien. 

Zu diefen Landrechten gehörte unter audern das Wimpfer 
Stadtrecht von 1544. Dritter Theil Zitel IL das Hohen 
lohiſche Recht, das Eihftädtifche Net von 1781. Die 
Biehmarktsordnung zu Erlangen von 1708. die Nürn- 
berger Reformation ‚von 1561. das NRothenburger 
Statutenreht von 1723. das Anjpaher Recht von 1722. 
das Sachſen Coburger Recht von 1774. das Zuldner 
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Recht von 1757. das Kurfürſtlich Mainzer Recht, das 
Schweinfurter Statutenreht von 1748. das Würz⸗ 
burgiſche Recht, die Rhein- und Wildgräflihe Landes 
ordnung von 1754. (Siebenter Theil F. 2. und 3). Dem 
Käufer ift jedoch hier öfters‘ die Wahl gelaffen, fkatt der An- 
ſtellung einer förmlichen Klage bei dem competenten Gerichte — 
dem forum contractus oder forum domieilii des Verkäufers — 
binnen der Währzeit dem Verkäufer auf erweisliche Art: die An- 
zeige von dem entdeckten Fehler: zu machen, oder in Abwefenheit 
des Berfäufers bei deſſen Gericht oder, wenn dieß die Umftände 
nicht erlauben follten, ‘bei feinem, des Käufers, Gericht die er- 
forderlihe Anzeige zu erheben, und zugleih das Dafein des 
fragt. Fehlers — insbefondre durch ein Atteftat Sachverftändiger — 
zu bejcheinigen. "Wählt der Käufer den Weg der Klage, fo 
muß der Richter um fo mehr auf alsbaldige Herftellung des Beweifes 
des vorhandenen Fehlers — insbefondre durch Einholung des Gut- 
achtens Rechtsverftändiger — bedacht fein, ja der Käufer ift hier 
öfters gehaften, mit der Anftellung der Klage das Vorhandenfein 
des entdeckten Fehlers zu befcheintgen. Von diefen Grundfägen 
gehen im Wefentlichen aus das Anſpacher Recht, das Wimpfer 
Stadtrecht, das Hohenloher Recht, das Schweinfurter Statuten- 
recht, das "Würzburger Recht u. f. w. — Nah dem Fuldner 
echt dagegen muß der Käufer binnen der Währzeit bei dem 
competenten Gericht fein Nedhibitionsrecht geltend machen, und 
diefem das verkaufte fehlerhafte Vieh zuführen. Das Vieh foll 
dann in eine offene Herberge gebracht werden, der Richter aber 
alsbald zwei bis Drei Sacjverftändige beordern und die Sache 
binnen drei Tagen entjcheiden. — Nah Churfürftlih Mainzer 
Recht muß Die betreffende Anzeige innerhalb der Währfrift bei 
dem ordentlichen Richter erhoben, der fragliche Fehler nahmhaft 
gemacht und allenfalls dofumentirt werden. Wohnt der Richter 
zu weit, fo kann der. Käufer auch bei feinem Gerichte Anzeige 
machen, und muß dann beglaubte Urkunden beibringen. ' 

" Dem Berkäufer muß jedoch zur Entkräftung einer folchen 
Bermuthung der Gegenbeweis, daß der in Rede ftehende Fehler 
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oft ſpaͤter — wach dem Handel. — durch Zufall, pder :durch 
Schuld des: Käufers: entftanden fei, nachgelaſſen werden, wiewohl 
ſich unr wenige. Statuten ausdruͤdlich ‚über . Die. Statthaftigkeit 
qines ſolchen Gegenbeweiſes, wie z. B. Die. Rheins und Wild⸗ 
gräfliche Laudesorduung, augſprechen.— Gin ſolcher Gegeukaveis 
wird dan regelmäßig auch nurx Aush Sachverſtaͤndige, wie beim 
N hea rs — Te, geführt werden Penn 
RL — ge ee, 
 Yudere Landrechte endlich binden den Kaͤufer an. eine ge⸗ 
riſe. unge Verjaͤhrungsfriſt, innerhalb melden :er fein Kecht auf 
Redhibitiyn „verfolgen muß, und. bedingen. zugleich dieſes Recht 
dugch den Beweis, daß der :fragliche Fehler zur Zeit. des Handels, 
vorhanden geweſen ſei, fie entbinden den Käufer. auf der anderen 
Seite nur „dan, von Finem ſolchen Beweiſe, wenn, ber 
Schler ſich in einer beftimmten noch fürzeren Friſt offenbart, 
und; der Käufer Dielen Fehler (binnen .der. lopteren, Fit) in. der 
erwähnten - Weiſe zur: Ungeige, bringt und conſtatiren läßt. Je⸗ 
doch, wird dje Steſle einer. ſolchen Anzeige und Conſtattirung die 
Anſtellung einer Förmlichen Klage/bei den: tompetenten Gerichten 
vertreten konnen/ welchen es alsdaun obliegt, bie. Thathache, 
daß ein geietzlicher Fehler fich gezeigt: habe, alsbaud, duvch 
Augenſcheinsnahme, Vernehmung von, Sachverſtaͤndigen u. ſ. w. 
feſtſtellen ‚au. laſſen. — Nur weichen dieſe Landrechte in der Ber 
fimmung der Größe der Verjährungsgeit..und der Vermuthungs⸗ 
zeit und des gegenſeitigen Verhäͤltniſſes beider von einander ab. 
- Einige derfelben beichränten ‚die VBerjährungszeit auf einen. viel 
kürzeren Zeitraum. als das Röwmiiche Recht, und laſſen nur dann. 
die. Vermuthuug. für das Dafein eines geſetzlichen Fehlers. zun 
Zeit des Handeld ſtreiten, wenn ein ſolcher ſich in ‚jehr: kuxzer 
Zeit — gewöhnlich in drei Tagen — geoffenbart. hat. und zu⸗ 
gleich. in der oben erwähnten Weiſe zur ‚Anzeige gebracht, und 
conſtatit wird, ‚Andere: Landrechte halten ſich in Betreff; der 
Berjäprungggeit mehr. an die Beſtimmungen des Roͤmiſchen Mecht8;, 
und begünftigen den Käufer durch die Vermuthung, daß der 
Archiv für pract. BERISRINEHIRATE: IV. 13 
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geſetzliche Fehler“ zur Jeit des Kauf ſchon vothanden geweſen 
fei, alsdaun, wenn ein ſolcher Fehler ſich binnen vier Wochen, 
oder je nach der Art der Krankheit: in noch kuͤrzeret Zeit‘, fowie 
auch unter Unifländen Pinnen einer’ etwas längeren Zeit geoffenbart 
bat und zugleich binnen diefer Zeit der. betreffende Fehler zur 
Anzeige gebracht beziehungsweife tenflattrt wird. Nach Ablauf 
diefer Zeit Tiegt dem’ Käufer der Beweis ob, daß der fragfiche 
Sehler ſchon zur Zeit des Handels vorhanden gewejen fei; dem 
Berkäufer fteht ferner immer der Gegenbeweis offen, Daß der. 
fragliche Fehler eiſt nach dem Handel eingetreten ſei. MH dem 
Ablauf der Berjaͤhrungszeit wird aber der Käfer üͤberhaupt 
nicht mehr wegen ſeines Redhibitionsrechts gehört; und zu einen Be⸗ 
weiſe eines ſolchen Fehlers nicht mehr zugelaffen. "Sn die Ka⸗ 
tegorte der erſten Landrechte gehört z. B. die Erbach⸗Erbachiſche 
—— vom. Sa 1808. ‚Bier! witd im $. 10 
gef — 
„Bei einem jeden Vichhandel wid —— daß das 
verkaufte oder vertauſchte Vieh dem Käufer oder Taufcher ge⸗ 
fund uͤbergeben wetden niuß. Wenn aber ein verkauftes oder 
vertauſchtes Stuͤck Vieh im den dret erſten Tagen nach abge⸗ 
ſchloſſenem Handel krank befunden witd, oder krepirt, ſo wird 
rechtlich vermuthet, daß es ſchon beim: ——— des vandels 
krank geweſen ſei u. wi” 
Dem Känfer tik jedoch bier als Veblitung jener Vermutthung 
zur Pflicht geinächt /forehl dem Verkäufer als auch der ordent⸗ 
lichen - Gerichtöfttte Binnen jener‘ drei Tage "Anzeige von der 
Krankheit: des Biches zu machen. Der Berkäufer kann jene Ver⸗ 
muithung aber immer durch den Gegenbelweis entkraͤften, daß die 
Krankheit nad; dem Handel’ durch Zufall oder Schufd des Käufers 
entfandeit'fet; Bis zum Ablalif der‘ bierwöchentlichen Waͤhr⸗ 
ſchaftszeit · kaun dann der Kaͤufer fei- Redhibitionsrecht noch 
weiter verfolgen‘, er muß indeß auch hier ſowohl den Verkaͤufer 
als bei der otdentlichen -Gerichtöftelle die’ Anzeige‘ machen nnd 
= Bun, En beſcheinigen. Der ——— Re abet über 
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folche Wührfchaftsftreitigleiten funemartich verhandeln Laffen, 
(was dort nod ‚näher angegeben wixd). — 

Auch die Erbach⸗Fürſtenau'ſche Viehmarktsordnung vom 
2. Januar 1802, welche über die vierwöchentliche Verjährungs⸗ 
friſt aͤhnliche Grundſätze wie, die Erbach⸗Erbachiſche Viehmarkts⸗ 
ordnung aufſtellt, und: insbeſondere beſtuumt, daß der Käufer 
binnen ‚der Währzeit bei dem ordentlichen Richter, oder — im 
Falle weiter Entfernung — bei einer. andern Obrigkeit den 
fraglichen ‘Schler amgeigen .und nöthigenalls. dokumentiren ſoll, 
und überdieß ein jummarifches Verfahren vorſchreibt, verbreitet: 
fi) näher darüber, ob ein binnen der Währzeit oder in noch 
kürzerer Zeit entdeckter und angezeigter Fehler, als zur Zeit des 
Kanja fon: vorhanden newefen vermutet werden. fol. - 

Ya die: zweite Kategorie jener Landrechte gehört namentlih 
das Preußiſche Landrecht, ſowie das Deſtreichiſche Geſetzbuch. 
Das. Iehtere beſtimmt im F. 923, daß das Recht auf Gewaͤhr⸗ 
leiftung , unter dem Rechtonachtheile des‘ Verluſtes Bei. unbe- 
weglichen Sachen binnen drei Jahren, bei beweglichen Sachen‘: 
binnen ſechs Monaten geltend gemacht werden müfle. Im 
F. 924 und. 925 wird näher beftimntt, binnen welcher ‚Zeit die 
verschiedenen Kraukheiten bei Den verfchiedenen Thieren, (Schweinen, 
Rindvieh, Pferden) ſich zeigen müflen, um. die Vermuthung zu 

begründen, dag dieſe Krankheiten fchon zur Zeit des Handels: 
veshanden geweſen ſeien; des F. 926 lautet dam alle: . 
‚Bon dieſer rechtlichen Bermuthung (F. 924925), kann 
aber. Der Uebernehmer eines. ſolchen Stud Viehs nur dann. 
Gebrauch machen, wenn er dem lebergeber oder Gewaͤhrs⸗ 
mann fogleid) von dem bemerken Fehler Nachricht gibt, oder 
in deffen Abwejenheit dem Ortsgericht oder Sachperſtaͤndigen 
die Anzeige macht, und den Augenichein vornehmen läßt”. 

. Das Preußiiche Laudrecht, welches im Theil]. Tit XI, eine 
ähnliche Vernmethung: wie Das Deftreichiiehe Geſetzzbuch aufftellt, 
fügt indefien in bedingender Weife hinzu: 

„Doch muß der Käufer bei Verluft feines Rechts die bemerkte 

Krankheit dem Verkäufer dergeftalt zeitig anzeigen, Daß noch) 

‘ 13* 
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eine Unterſuchung Aber den Zeitpunkt. ihres: Entſtehens Statt: 
finden könne. ft der Verkäufer: nicht: am Orte zugegen, fo 
muß die: Mnzeige:bei-den a des Orts, oder 
Sachverſtaͤndigen geſchehen © 
Nach Bairiſchem Landrecht 7 erliſcht die Wihrſchaſtetlage 
regelmäßig binnen ſechs Monaten, bei den geſetzlichen Pferde⸗ 
mängeln: binnen vierzehn Tagen. Doch bat ſich hier die Ver⸗ 
muthung Durch Gewöhnheit ſchon lange gebildet, daß ein während 
der erſten dr ot: Tage wach: dem Kanfabſchluffe entdeißter u 
| m a: nn entſtanden ſei. 


— dei tetföen — en nicht wie Deſtreich, — 
Baden u: ſ. w. eine allgemeine Geſetzgebung haben, find die 
Grundſaͤtze des Römifchen Rechts über. Die Gewährleiftung beim. 
Verlaufe mangelhafter Sachen 'heut.zu Tag in ‚voller Geltung, - 
und. wur: beim Viehhandel erleiden dieſe Grundfäge durch Statuten 
der Particularrechts in der. oben dargelegten Weiſe bedeutende 
Modificationen. Hiernach iſt dann: beim Viehhaudel der. Käufer 
ſowohl in Hinſicht der Art der Klagen als der Dauer derſelben 
ſowie auch in Betreff der Mängel, für deren Abweſenheit Ge⸗ 
waͤhr zu leiſten iſt, weit weniger beguͤnſtigt, als beim Verkanfe 
ſonſtiger Sachen im Falle der Mangelhaftigkeit derſelben. Hierin 
ſowie in der großen Verſchiedenheit der deßfallſigen Beſtimmungen 
der. Partikularrechte ſiegt aber ein arger Mißſtand. Hoffentlich 
iſt die Zeit einer. allgeneinen. Handelsgeſetzgebung der Staaten 
des deutſchen Zollvereins nicht mehr fo: fern und wird dann and) 
dieſer Geganftand: gleichmäßig und den Bedürfniſſen des Verkehrs 
entipiechend geregelt: werden. . Bir glauben: ung hier für folgende 
leitende Grundfäge: ausfprechen zu müſſen. 

1) Für die. Beibehaltung der Grundſätze des ädilizifchen 
Edicts befteht — von en — — nicht nur kein 








9) Vergl. hierüber namentlich Creutzer in der ermäßnten een 
©: — 


* 
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Bebürfniß, ſondern es erfcheinen dieſelben fogav für den Handels 
verkehr gefaͤhrlich, wie denn auch. dee: Handelsſtaud im * 
—— ſich nie bat zurecht ſinden köonnen. 

.2) Mur dann, wenn der Berkäufer beim: Handel PR ie 
Kofi: oder ein. ar Diefe gränzende grobes Verſehen Hat zu . 
Schulden kommen läfien, oder wenn ein ausdrückliches Verſprechen 
iiber Die Beichaffenheit der verfauften Waaren geleiſtet worden 
iR, erſcheinen die. Grundſätze des. gemeinen. Rechts: über die 
Schadenserfahllage: des Käufers gerechtfertigt. Die Verjaͤhrnugs⸗ 
‚wit dürfte aber ‚bier bedeutend zw. befihränten ſein, weil der 
Beweis. der Zehlerhaftigkeit der Waaren mit der. Zeit Immer 
ſchwieriger wird. Eine Berjährungszeit‘ von ein ” nmel Jahren 
mochte bier vollſtändig genügen... 6 

3) Dagegen müßten beim: Viehhandel die Srundfäge des 
willaich ·n Edikto in der. durch das deutſche Hecht: und deutſche 
Gewohnheiten: modificirten Weife beibehalten: werden. . Der. von 
verſchiedenen Seiten‘, nanıentlich auch; vor mehreren Jahren in 
dem Iandwirihfchaftlichen Verein des Großherzogthum Heffen 
von einigen Mitgliedern ‘gemachte. Vorſchlag, Hier alles der Pri- 
vatäbereinkunft der Partheien anheim zugeben, und durch Diefe 
die Waͤhrſchaftsgeſetze vertreten zu laſſen, it durchaus wicht zu 
'mapfchlen.:: Der hierfür geltend gemachte Grund, daß durch 
eine: ſolthe Maaßregel Proceſſe abgeſchnitten würden, tritt eitmal 
nicht ein, und dann erſcheint das Uebel welches. man beſeitigen 
will, als eim kleineres im Verhältniß zu den Benachtheiligungen, 
welche für: die Käufer in Ermangelung gefetzlicher Beſtimmungen 
über die Gewähr der Fehler beim Viehhandel entſtehen können. 
Tiefen Nachtheilen kann nicht gehörig vorgebeugt werden, wem 
man alles der Privatübereinkunft der Parthien überläßt. Denn 
eine allgemeine Garantie für alle möglihen Fehler wird der 
Verkäufer nicht leicht üper ih nehmen, es würden aber auch im 
Gefolge eine ſolchen Garantie weit ausfehende Streitigkeiten, 
weiihe man eben vermeiden will, hervorgerufen werden, da 
gerade die Frage, welche Eigenfchaften als Fehler ängefehen werden 
müſſen, kr oft viele Zweifel — ‚ Eine vertragemaͤßige 
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Garantie für beftimmte Fehler hat. aber much ihre Schwierigkeiten, 
Da der gemeine Mann, der fich. udt dem Viehhandel abgibt, 
ſehr häufig die erheblichen Fehler beim Vieh nicht kennt, umd 
ferner. auch fich meift hierüber nicht gehörig auszudräden vermag. 
Ferner wird aber auch ehr oft der Beweis, für welche Fehler 
Garantie geleiſtet worden. if, ſchwierig Ber und: ——— 
Streitigkeiten erzeugen!) 

-4) Die einzelnen Fehler, für welche. geſetzlich Gewähr zu 
leiſten iſt, muͤſſen im Geſetze genau beſtimmt werden: 

5) Zeigt ſich ein ſolcher Fehler binnen einer gewiſſen Dırzen, 
näher zu beſtimmenden, Zeit, ſo muß — jedoch unter Vor⸗ 
behalt des Gegenbeweiſes — dem Käufer die. Vermuthung 
zur Seite ſtehen, daß ein derartiger Fehler zur Zeit. des Kaufs 
schon vorhanden geweſen, inſofern der Käufer binnen dieſer Zeit 
Hagt, oder die Thatfache, daß ein folder Fehler ſich gezeigt, habe, 
‚gehörig. feitftelten: läßt. In diefer Beziehung :fämnen. im. WBefent- 
lichen die :Beftimmungen:. des INNEN: BE gu 
WMWorbilde dienen. 

6) Rach Ablauf dieſer Zei muß Kaufer noch freiſtehen, 
auf Redhibition zu, Hagen, wenn er den Beweis übernimmt, 
daß der Fehler zus. Zeit. des Kaufe ſchon vorhanden gemefen id. 
Doch muß auch dies Klagrecht au. eine kurze Zeiſdauex ; gefwäpft 
werden, und, dürfte hier eine Vexjaͤhrungozeit von drei. Dionaten 
ſchon genägen.. — Eine. Solche. Verjährungszeit neben einer 
Vermuthungszeit, wie fie unter Nr. 5 erwähnt worden if, hat 
‚aber gewiß piel für ſichn). Denn. mit dem Diomente. nach. dem 
Zeitpunkt des .abgefchlofjenen Kaufes, wo keine befondere Wahr⸗ 
scheinlichleit mehr, da für ſpricht, daß ein nach ide Momente 





— — ——2 


10) Für die Rothwendigkei —— Wäprfehaftögefepe beim Vich⸗ 
handel und gegen die Anſicht, daß durch Vertrag der Contrahenten 

die Stelle der Waͤhrſchaftsgeſetze zu erſetzen fei, hat ſich auch mit 
guten Gründen erllärt, Hofgerichtsrath Kraft. in Gießen im der 
8Z8eitqchrift für Die Fanbisirthfchaftlichen Dereine des Sroßherzogiiumd . 
‚Heilen, Jahrg. 1854. Nr. 9. Derfelbe bemerft auch hier mit Recht, 
dbaß es ja ven Partheien freiſtehe, anf die Wabeſchaft zu verzicheꝛ. 

11) Dagegen Dale fly erklärt Kraft a. a. O. ©. 95. - 
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erfhienener Fehler ſchon zur Zeit des Kaufs vorhanden geweſen 
fei, beginnt noch nicht gerade eine die Ausfchliegung jedes Be⸗ 
weifes rechtfertigende Unwahrfcheinlichkeit des Dafeins eines 
folden fpäter erfchienenen Fehlers zur Zeit des Kaufs; vielmehr 
muß erft eine weitere Zeit hingehen, wenn aller Beweis, daß 
ein fpäter erjhienener Fehler zur Zeit des Kaufs ſchon vorhanden 
geweſen fei, ausgejchloffen werden foll. 

7) Zur Währfchaftöftreitigkeiten muß ein ſummariſches Ver- 
fahren angeordnet werden. 


IX. 


Bedärfen f. g. Samilienfideicommiffe des niederen Adels zu 
ihrer Gültigkeit der landesherrlichen Befätigung ? 


Don 
Seren Obergerichtsrath Büff in aaſſel. 


— 


D. Aufhebung des Lehnsverbandes bat den betheiligten 
Bajallen die an dem Lehen nunmehr freies, nah Maßgabe des 
römischen Rechts veräußerbares und vererbliches Eigenthumsrecht 
erworben haben, mit den daraus refulticenden Vortheilen leichterer 
. Verfügbarkeit auch die Nachtheile diefer Teßteren bringen müſſen. 
Der Werth ihres Eigenthums ift jetzt frei realifirbar, aber Ein 
Mal realifirt ift diefes Eigenthum, das bisher dem Lehnsherrn 
und der Familie, nicht dem Individuum zuftand, mithin auch 
nicht ohne jener Zuthun veräußert werden konnte, verloren und 
in ein weit wandelbareres Geldvermögen übergegangen. 

Angefihts diefer Gefahr beabfichtigen vielleicht Manche die 
aufgehobene gefegliche Unveräußerlichkeit und Unvererblichkeit 
außer dem Mannsftamme durch eine Einigung zu erfeßen oder 
wieder herzuftellen, fo daß eine Veräußerung demnächſt wieder 
nicht nur an die Einwilligung ſämmtlicher von den Paciscenten 

abftammenden männlichen Zamilienglieder, fondern auch ftatt 
der noch gar nicht gebornen und concipirten an den Eorfens 


x 


- 
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dafüt beſtellter Curatoren and ſogar nach hiefigen Landes 
geltender NRechtanfchauung (dgl. ‚Kopp Hd. II. Vorr.), an bie 
Zuſtimmung des Landesherrn ‚gebunden ‘fein würde. 

Es fragt ſich, ob ine ſolche ray mit, Be 
ſantet durch Vertrag begründet werden kann? 

In dem roͤmiſchen Eigenthum liegt immanent dies Betz 
üußerun gsrecht, d. h. die Befugniß, veräußern zu dürfett. 
(Donell com. IX, 9.6. 25). Man kann nach roͤmiſchem Recht 
diefes Deraaherungsrech si Gunſten beſtimmter Perſonen (fr. 114. 
11. de leg.) teſtamentariſch beſchräuken, d. h. ein Fideicommiß 
errichten, aber ein Vertrag, der eine Unvetaͤußerlichkeit feſtſetzt, 
gibt dem Promiffar wicht: eine Revoeation des: doc) betäuißerten 
Guts, fondern nur eine Kläge auf das id quod nterest- gegen 
den Paciscenten (Fr.135: 6/3. de V. O. u. Done comm: adh. 1.) 
Es laͤßt ſtch das nach römiſcher Rechtsanſchamung gar nicht 
anders: denken; das: Veraͤußernngsrecht bildet einen Beſtaudtheil 
des Eigenthting und wenn Diefes nicht getheitt‘ iſt,“ ug‘ ed 
der,‘ dem es ungetheilt zuſteht, für: Dritte wirkſam -Ausüben 
kzunen, de dieſe nicht an die nicht: mit ihnen geſchloſſenen Ver⸗ 
träge gebiunben: find. : Donel 1. c. nr. 7. id. ad‘. 3: C. de 
eond.: 6. &) m.'10. id ad’ T.-C; de-reb. af non al. Daß 
e8 bei Teftamenten anders ift, liegt in der Annafıne; daß die 
darin ausgefprochenen Gebote leges ſeien, uli Zegassit; ita ius 
ei und‘ dieſer Artridhind’ Tag‘ ‚befuhntlich die alte Form der 
Teftameme Mn comiliis valktis und ihrer Nachbiſdungen zum 
Grund. Das Verdußernugsverbot im Teflament war darnach 
gewiſſermaßen ein von dem legitimen Geſetzgeber gegebenes Pri⸗ 
vilegium. (Fr: 120 de V. O. o. 2. nov. 22. Gai. 2,224. Donell 
ad 1. 3, C. 4, 6. Quin immo — ———— hoc tri- 
botum est, ut 'leges et inra' sint). ; 

Iſt man 'auch in neuerer Jeit hier mr davon Ddiefem 
xrechilich ſchwerlich; beftreitbaren Satze abgegangen und 
hat vertragsmäßigen VBbräußerungsverboten auf den Grund ans 
geblich abweichender dentfcy-veihtlicher Anſchauungen dingliche 
Wirlkſamkeit zugeftanden, (z. B. das DAS. in Kübel bei , 


202 Vuff, bebirfen ſ. g. Familienfideic. des webern Adels 


Seuffert Archiv 6, 19), fo: iſt doch vom Obergeriht: zu Gafiel 
noch in jüngfter. Zeit fi) fireng an jene. vömifcherechtliche Auf 
faſſung gehalten und. auf. Befchwerde einem; Untergericht. aufge: 
geben worden, einen einem Veraͤußerungs⸗Verbot, welches in das 
Sch. W. B. eingetragen war, zuwider abgeſchloſſenen Kaufper⸗ 
trag gleichwohl zu beſtaͤtigen, da das Verbot nz. perjänliche 
Rechte unter den. Contrahenten erzeuge: (DO. G. Deer. 1? 55- zu 
S. Engel und Couſ. weg. Bell. e. Kfotr). Es iſt nicht 1 
verwundern, wenn man in Zeiten, welchen genauexe Konntuiß 
der roͤmiſchen Rechtsgeſchichte abgingen, nicht einzufehen vermochte, 
warum, was doch Durch Teſtament möglich: ſei, durch Vertrag 
nicht möglich fein ſollte. Man ſah darin eine poſitiye Subtilität 
des Römischen Rechts, und obwohl vielleicht in deſſen geſammtem 
Umfang kein Sag fo entichieden ausgeſprochen ift, als daß Erbver⸗ 
träge contra. bonos meres (gegen den Charakter rechtlich Den⸗ 
kender) und darum, ungültig feien, fo konnte doch. diefer Gap, 
eben weil man den Charakter dieſes Rechts nicht faßte, nur als 
höchſt poſitiver, als durum, sedita lex scripta est, eine noth⸗ 
dürftige Geltung hewahren, von der durch. Limitation der 
Dortoren ein Stück nach dem andern fiel ‚Diele Auffaſſung 
fpricht ſich am deutlichften aus bei, us. mod, tit. de paet. 
I, 14 5. 21: 
. „Nihilominus — — da — Son 
. constilui per pactum seu contractum inter vivos. Kniep- 
- schild de fideicom. fam. noh. £.6, nr. 29 et 31 et Dd. 
ibi_ magno numero citati, quad ‚pactum devolutivum 
.. . appellari, solet. Si sc. .pacto ‚convenjant, ne bona cerla 
extra familiam alienentur, sed ab una familia ad aliam 
. perveniant. Quod utut proprie fideicommissum non 
sit, successio tamen ‚in talie bona ‚pariter se habel; 
ac si fideicommisso: foret, ita dispositum; id vero non 
aliunde, quam quod :paelis modgs succedendi possit 
- determinari, defendi potest. Quae omnia exindg ‚vo 
: magis. confirmanfyr , quod hodie — per alterius 
paelum ius acquiri posgil*. 
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Stryk rechnet unter die Verträge, burch welche eine abweichende 
Erbfolge begrändet wird, did Erbverbruderungen, Einkindſchafts⸗ 
verträge ;; Gewerbſchaftsverträge und Die Eheyatten.: So wie 
bekanntlich Einkindſchaftsverttaͤge und Chepacten zu ſchlleßen eim 
Recht Aller ſei, fo will er au die Erbverbrüderungen nicht 
nur dent hohen Adel, ſondern auch den. Privaten zugeſtehen 
rations bonorum allodieitaum ab liberrimum illad 'arbitrium, 
quod in inis habent, : Rur follen fie in hondrem Imperũ prin- 
eipum. den: Namen Exrbverbräderumgen - vermeiden. Gauerb⸗ 
Khaftövetträge Teen nach feiner Anficht facullas ineundi 'foedera, 
Bündnigrecht,, Dagegen si bona in quae sucoessid fieri debet, 
nullo feudi noxu tenentur, sed allodialia sint, nicht superioris 
oonsensum voraus; Aus beiden Gruͤnden aber, nämlich wegen 
Mangel des Bündnißrechtes und der Allodialqualitaͤt der Güter 
hält er den niederen Adel für ausgeſchloſſen won der Berechtigung, 
Gauerbſchaften zu confitufren. Es gebt daraus hervor, daß 
er die Nothwendigkeit eines oonsensus superioris nur in einem 
lehnsherrlichen oder fonftigen Abhängigleitsverhältnig findet, 
davon abgefehen aber:ein liherrimum -arbitrium annimmt. Recht 
pracis drückt das ein älterer Schräftfteller,. Joh ann Laib in 
einer bei Effor tl. Schr. Bd. II. abgedrudten 1667 'nadı 
Kipentus ſögar ſchon 1620,. ;alfe:'vor: Kuipſchllot (1626) er⸗ 
ſchienenen — einer an. ” m ‚Ganerbinetus 
p. 40 ſo aus: .. 
„Wobei dieſes zu it daß ein Jeber u Band- -yäterlidh 
“und eigene Güter dergeflalt: alieniren und Gauerbengüter 
“ daraus machen kann, und folches aus dieſer Urſache: Dieweil 
--ein Jeder deme was’ fein tft, Gejek und Maaß geben kanıi, 
wie ex will, al3 Hber moderator. et arbiler ejus, doch ohne 
‚ Schaden und Nachtheil eines andern, fintemal die Rechte 
nicht nachgeben, daß einet dem ünderen einige Unbilligleit 
zufüge oder defien Recht fchiwäche oder entziehe”. - - :: 
Diefer Auficht find noch heute ſehr angefehene Rechtslehrer, 
z. B. Eihhorn, Einl. in das deutſche Privatrecht, welcher 
$. 368 die Fähigkeit Familienfibeitommiſſe zu errichten, Jedem 


zuſchreiht und. Beſtaͤtigung durch den Landesherrn nur für eln 
poſitives Erforderniß der. neueren Geſetze (in Preußen, Baiern 
Oeſtrtiich) haͤlt, und Gexrber, Syſt. des deutſchen Privatrechts I. 
Fe 84, der zu. Errichtung einesß Familienfideicommiſſes im Zweifel 
Jeden fähig glaubt, welcher Dispoſitionsbefugniß über eine 
zur Gründung des Familienfideieommiſſes geeigneten Gegenſtand 
‚bat, Die Begründung- dutch Zeftamenie oder Erhvertrag ſei 
fat. allgemein. an richterliche ader. landesherrlihe Beſtätigung 
. geknüpft, ſo in Bayern, Preußen, Oeſtreich, Hannover, Weimar, 
Kurſachſen. „Theils durch dieſe Beſtaͤtigung, jagt. er. in Note H, 
theils durch die beſtehende Rechtaͤvorſchrift, weiche bei: dem. In⸗ 
ſtitute des Fideicommiſſes die Unveraͤußerlichleit feſtſetzt, erledigt 
ſich jedes Bedenken gegen Die Wirffamfeit. des in der — 
as el Veraͤnßerungẽverbotes = 

‚Unter Diefe am Weiteſten. gehenden Autoren, gehört — 
‚einer. der neneſten Bearbeiten der Lehre E. v, Sal za IB 
theils in ſeiner Monographis üher. dieſen Gegenſtand,theils in 
dem Artikel: „Familienfideicommiſſe“ im Weis ke'ſchen Rechto⸗ 
lexicon IV, 238. - Auch, Bluntſchli, deutſches Privatt. (1853) 
Bd. J. S. 333. erklaͤrt: „Die ſubjective Beſchraͤnkung auf den 
Adel findet ſich nur ausnahmsweiſe und paßt in ſolcher Form 
nicht mehr zu dem jetzigen Rechtsſyſtem⸗, wie ex. denn die ge⸗ 
zichtliche oder landeshertliche Genehmigung nicht anß der Ratur 
der Sache ſondern nur als „in neuern geiten gewöhnt ge 
fordert”. dedneixt. ee 

Derfelben — ſcheint für Seffen aud Wittich, der 
Herausgeber des Dritten. Bandes des Kopp'ſchen Handkuchs, 
Borr. Note ;47.:zu jein, wenn ‚er: daſelbſt nach umftündlicher 
Darlegung der, Nothwendigleit der Iandesherrlichen ‚Beftätigung 
bei Wiederaufhebung eines Familienfideicommiſſes jagt: „In 
verſchiedenen Ländern wird zu deren Errichtung. der landesherr⸗ 
liche Conſens erfordert“. Denn wenn der Verf. daſſelbe von 
Heſſen hätte ſagen wollen, würde ey es da, we er. ex professo 
non dem deßhalbigen Heſſiſchen Recht handelte, nicht unterlaſſen 
haben. Dazu konnte er in der That auch Grund finden: 
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> Hy dem SAT. der P V. von TS oo 
Welches alles Wir anch von wahren Stammgütern verſtanden 


— 


haben wollen, im Fall anders daͤe won:denen Vorfahren 
— a. pacta fümiliae —— und klar 





1 A #3 2 —— ee “dt 


-4) — fo — von padtis familine rebete die Bahtfovitulation 


von: 1242 Mk. 11, 6, 2:00 5: 
Dabei auch diefelbe (Stände. dee Reiche) wit, — itien * 
alten paciôrum fawiliae nicht beſchweren, viel weniger die Reiches 
delehnung wegen’ erfigedachter Editlvn ver pactorirm fainiline (welchen 
jedoch, wann fie: nach denen Reihsgkindgefeheh, auch habenden, 


‚und: gleichfalla reichsconflitstiousmäßigen: Leiferlicpen ‚privilegiis aufs 


gerichtet, durch vergleichen Belehnungen, an ihrer Balidität und 


Verbindlichkeit nichts abgehen folle)‘ die feien alte vder neue, noch 


wegen der illiquiden und ſtreitigen keheniarer oder kaudemiengelder 


und dergl. aufhalten, . 

Bu, ‚der Primogenitur: Dronung pon 1828 ſuchte odgr Wilhelm V. 
die kaiſerliche Beſtaͤtigung nach mittelſt einer Supplik dd 11. Mat 
1628 (mit dem Brivil. dd.’ 8. Juni 1628 abgediudt in: Kurzge⸗ 
faßter doch. ſtanbhafter Beweis des dem: hochfürſil. Hauſe Heſſen 


Caſſel vermöge allein habeader Landeshoheit um Megirrung auch 


allein zuſtehenden Erbfolge-Rechts nach Ordnung der Erſtgeburth. 
Caſſ. 1752. Kol). Der Landgraf meinte, daß die Beſtaͤtigung deß⸗ 
wegen für überflüffig koͤnne gehalten werden, weil im Grunde die 


Vrimogenitur Schon im 6.28. des mit Heſſen⸗Darmſtabt abgeſchloſſenen 


u ‚und. von Kaiſer heflätigten Hauptarcords feſtgeſetzt ſei, hielt aber 


; doch eine fpecielle Confirmation für dienlich, weil ſie das in gleicher 


Lage befindliche Heſſen⸗Darmſtadt ebenwohl geſucht und erhalten 


haite / „in: reiflichem Nachdenken dieſet Welt Streit⸗ und Zank⸗ 


füchtigfeit zu mögliſter Borfommb - und Abwendung beſchwerlicher 
Zwiefpalten und Irrungen“, wie es in dem Privileg felbft heißt. 
Die bei Runde, deurfch. Priv. R. 5.669 Note b. mit Bezugnahme 


auf Springsfeld citirten „Elaren. Worte“, welche in dem Privileg 
ſtehen follen, fſtehen nicht darin, -fondern find von. dem citirten 


. Autor zu Beflätigung feines Theorien himeingelefen worden. . 


Der. 1825 im 9HIjährigen Alter verftorbene Generallieutenant 
Martin v. Schlieffen errichtete 1802 durch legte Willens 
ordnung ein Univerſalfideicommiß dentfcher Art, beflimmte fein 
gefammtes Bernrögen zu einem „Sivpſchafts⸗GCigenthum“, wie er es 
nannte, und „in reiflichem Nachdenfen dieſer Welt Streit= und 
Zanffüchtigkeit zu möglichfier Borbommb- und Abwendung beſchwer⸗ 
licher Zwiefpalten und Itrungen“ fuchte er ſchon im Voraus um 
lantesherrliche Beflätigung nach und erhielt fie unter . dem 3. Jan. 


0. Piffr:bendefen.f-: Bawlionfibeic; bes nisdern Mels 


Der Geſetßzgeber ſcheint, hier dig Belegung, von Stammgulds 
qualität mittelft auch landeaherrlich wicht ————— familiae 
als rechtlich möglich zu. unterſtellen. 

r2);in Dec, ‚45. 46 supe. Trib; Case: 
Asmus von Baumbad), der Stifter der girchhainer und 
Nentershäuſer Linie hatte 1683. in. einem Theilungsöreceß 5.9. 
verordnet, daß. keiner feiner Söhne ohne des — Vor⸗ 
wiſſen etwas von feinen Gütern veräußern ſollte. 
Der Gen. Major v. Baumbgch verkaufte dieſem $. 9. zu- 
„wider feinen Antheil am Dorf E. der..Rentfammer. - . 
Das’ DAGer. geftättete hierauf‘ wider deſſen Erbin ‚nicht 
tur eine perfönfiche Klage, Dec. 45., ſondern auch gegen die 
Rentkammer eine KRevorationsklage, wenn es Def leptere gleich 
burd eine Einrede elidirt hielt, (Dec. 46)., 7 

Roch in neuerer, Zeit (1835) hatte Bernhard v. Göoddãud 
zu Bründenhain mit feinen Kindern ein ſolches pactum familiae 
abgeſchlofſen und dieſe durch einen Speciolcurator vertreten laſſen. 
1839 wollte er daran einige Abunderungen treffen und bat das 
Obergericht, dazu einen Specialcurator ſeinen Kindern zu bes 
ſtellen. Diefes ſchlug das. Suchen ab, da der fragliche Vertrag. 
deßhalb unverbindlich. ſei, weil der: Speciafeusator incom- 
petenter Weiſe vom Amt beſtellt gewefen und das OAGer. 
verwarf die Beſchwerde aus nicht widerlegten Entſcheidungsgründen, 

worquf der Vertrag mit einem Dom: nn beſtellten Curator 
eingegangen Runen is 


‘ a — r 
4 4. . J J 


.4802. Gleich * — Ania wire vom Staats⸗ 
anwalt bie Legitimation: beftritten, weil die Befugniß zu bevgleichen 
Fideicommiſſen ein Vorrecht nur des hohen und ehemals reichsun⸗ 
mittelbaxen Adels ſei. Das Obergericht verneinte das‘ 1831. das 
Oberappell. Ger. am. 1. April 1840, legteres -mit dem Beifag, daß 
bei. erlangter landeshertlicher Behlätigung an ver Gültigkeit „um 
ſo weniger“ gezweifelt werben. fönne.... Um daraus zu leſen, bad 
OAGer. habe mit: „flaxren Worten“ erkannt, bie. landesherrliche Be⸗ 
. Rätigung . ſei zur Errichtung vun: Familien: Fideicommiſſen mittelſt 
pactorum familiae. nicht. Ale man. Me eune 
. feld fen. 0 m ie a 
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Das Dentfhe Erbrecht bernhte auf der Sippe und der 
Gewehre, im weicher ſich jene befand. "Starb der Vater, fo 
war iin Grunde nichts zw erben, vielmehr waren die Kinder 
ſchon in der Gewehre und verblieben alfo- in derfelben; nur daß 
die Herrſchaft nunmehr auf ein anderes Familienglied gehen 
mußte,‘ weldyes Alles die Gloſſatoren bereits in. fr. 11. de lib. 
et posth. ausgeſprochen fanden. — Man konnte hiernach deutfäh- 
rechtlich allerdings Jemand auch vertragsmäßig zum Erben 

machen, wein man ihn eben in jene Gewehre mit aufnahm. 
So laſſen fih die Ehepacten, Einkindfchaftsverträge; and) z— Th. 

die Anfepverttäge (inſofern darin Feenide, 3.8. der Schwieger: 
ſohn oder die Schwiegertochter recipitt werden) erklaͤren, umd 
Die boni mores der Dentfchen überwanden fo weit die entgegen 
ſtehenden boni möres der Römer mit Zug. Man konnte folchen 
Berträgen in aller Eonfequenz auch Wirkungen in rem, Dritten 
gegenüber, zugeflehen; denn alle „nädhften Erben” mußten ein⸗ 
willigen und Äbertrugen darum gewiſſermaßen ein nur der Herr⸗ 
ſchaft nad) gebundenes ‚Cigenthum wie durch Kauf?). — Auf 
einer anderen Grundlage dürften aber (wenn auch ‘in neuerer 
Zeit „Gerber, über den Begriff der Autonomie’ im Archiv 
für civ. Praxis 37, 35 ff. a. M. ift und auch hier überall nur 
Rechtsgeſchaͤfte im gewöhnlichen Sinne des Worts erblidt), die 
Erbverbrüderungen, Gauetbſchaften und Familienſtdeiconimiſſe x. 
flehen. Hier wird, nicht eine persona certa im die Gewehre 
mit aufgenommen, fondern es wird für ‘personae incertae (in- 
oerlae- an et quando) geforgt, die eintretin’folfen, wenn andere 
personae, die nad) geltendem Recht zur‘ Exbfchaft berufen fein 
würden, ausfallen, ja noch mehr: personae, welche nach geltenden 
Recht berufen fein würden, follen nicht berufen werden (die 
Töchter). Das pactum iſt hier nicht „thatfächkicher Entftehungs- 
grund eines einzelnen Rechtsverhältniſſes“, ſondern Rechtsquelle, 
nicht sun des =; jondern das objective ius el — 


2) Bgl. VWatter, Rechtaf. u, rar ar I, 893 f. Beiträge zum 
Staats: und Fürflenrecht Abhandlungen 34, 36, 3 38 und 39. 
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des Pactums, eine Verwirrung, wovon, wie. Saviguy, Syſt., 
109 ſagt, „freilich jene Juxiſten [die Pandecten⸗JInxriſten] gay 
Frei: find”. Es iſt ſchon oben bemerkt. worden, daß es auf der 
dem Roͤmiſchen Recht eigenthümlichen und. aus der aͤlteren Teſta⸗ 
mentsform geſchichtlich erklaͤrbaren Auffaſſung des: Teſtaments 
als einer lex specialissima, eines Privilegs, beruht, wenn man 
dem Familienfideicommiß im Romiſchen Recht (deſſen von den 
Natur übrigens als. "ganz befgunt. vorguögefegt . werden darf, 
Pfeiffer, pr. Aus. ID, 53 ff, verm. Auff. Mg. 1803. Nr. 1. 
6.2 und 14) die Bedeutung einer folchen ſpeciellen Rechtsquelle 
beilegte. Es beruhte auf Mißverſtaͤndniß, wenn man Erbver⸗ 
trägen, weil ſie eben gezeigter Maßen rüdjichtlich der Erbſchafts⸗ 
delation gleiche Wirlſamkeit mit. den Teſtamenten er⸗ oder bes 
hielten, auch in der weiteren characterifirten Wirkſamkeit gleichen 
Werth beimaß. Das Gefühl, daß man. e8 hier mit einer Wirk: 
ſamkeit zu thun habe, welche über Die des Bertrags hinaus nur 
dem Privileg zukomme, ließ daher ſchon frühe die. Frage auf⸗ 
kommen, wer dieſes ius privilegiprum Habe ?: wenn ein Aytonomie 
recht zuſtehe, vermöge deſſen er wenigſtens in, dem engeren 
Kreife feines Haufes auch für Dritte — Statuten geben 
könne? 

— Der Aubſchiuß der Tochter von de Ethſolge in die liegenden 
Güter. und. die Uneräußerlichkeit ohne Zuſtimmung aller. nähen 
Erben. war im. Grund nur deutſches Recht, (Pütter, Bei 
XXXVII und XXX), und, ‚die Fethaltung; dieſes Rechts dem 
römischen. gegenüber, nicht die Schaffung, neuer Rechtönormen, 
war ed, wenn in den Familien des ‚höheren Adels jener Auss 
ſchluß der Töchter, vefp. die Unveräußerlichfeit der liegenden 
Habe durch Verträge 2c. feſtgeſetzt wurde. , Aber jo mächtig war 
bereit8 der Gedanke des Roͤmiſchen Rechts, daß ſelhſt dieſen 
Familien, denen man Doch Öffentliche Gewglt, imperium merum 
„e mixtum und iurisdictio zugeftand, Tauter aus der alten Graf 
ſchaft entſprungene Rechte, woraus die älteren Juriſten über: 
haupt das ius condendi stalula und demnad das Recht der 
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autonomiſchen Beltebung  herleiteten (Befeler, Erbvertr. II, 2. 
&.29.), diefe Feſthaltung des deutſchen Rechts ftreitig machte. 
Der in unferer vaterländifchen Gefchichte jo merkwürdig gewordene 
Katzenellenbogenſche Erbichaftäftreit beruhte wefentlih auf der 
Stage, ob die Töchter überhaupt miterbten, namentlich auch ob 
die. abgefundenen und renunciirten Töchter Landgr. Heinrich TIL 
zu der Erbfchaft ihrer Mutter nach dem Linderlojen Tod ihres 
Bruders Wilhelm III. zurückgreifen dürften, weil fie fih vorbe⸗ 
halten hatten, „es wäre denn, daß Landgraf Heinrich ze. und 
ſeyn Soene all von Tode abgehen ‚würden, alfo daß keyn recht 
ehelih Mannserben von ihren Lyben geboren im Leben wer, 
da Gott vor ſayn wullt, alsdann fo foll die vorgenannt Fraw 
Eliſabeth und ihre Erben ihrs Erbs und Rechten an ihrem 
mütterlihen Erbe und allem dem, das. von der Graffchaft von 
Kapenellenbogen herkommen wär und funft, worzu fie Necht 
hätten, zu ihren Rechten ftehen” (Wen I, 615), oder ob das 
in den Erbverbrüderungen insbefondere nach 1487 vorbehaltene 
deutiche Recht fie ausjchliegen folle? Auch die intelligenteften 
Auriften verzweifelten daran, Dem Römiſchen Recht gegenüber 
eine wenigftens für fürftliche Familien fortdauernde Geltung des 
deutfchen zu behaupten (Eihhorn, Rechtsgeſchichte IV. 6.540), 
fondern beriefen fi nur auf diefe pacta und für deren Bültig- 
feit Darauf, principes et comites in eorum territorio tantum 
posse, quantum imperalorem in imperio auf publica utilitas 
praefertur privatae und dergleichen mehr (Zasius cons. 
N, 1.3). Zwei Richterſprüche 1523. 1528. fielen für die 


3) Oldendorp in feinem Gutachten (consil. Marp. 2, 5 no, 117) bes 
hauptet Tales pactienes in ditienibus maioribus habent vim 
legie. Zur Begründung beruft er ſich aber nicht etwa auf beutfche 
löblihe Gewohnheiten und Rechte, fondern auf 1. penult. C. de 
donat. int. vir. et ux.! In hoc autem casu huiusmodi con- 
ventiones eo sunt firmiores, quod ab Imperatoribus quoque 
nominatim confirmatae sunt .et beneficiario titulo concessae 
solenniter. Diefe übereinfiimmende Anſicht von ausfchließlicher 
Geltung des Römifchen Rechts hat gerade für Heflen etwas Weber: 
rafchendes, da fich hier das vaterländifche Recht am längiten erhalten 


Archiv für pract. Rechtswiſſenſchaſt. IV. 14 
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naffanifchen (refp. clevifhen) Anſprüche, alfo für unbedingte 
Geltung des römischen Rechts und Berwerfung der entgegen- 
ftehenden autonomifchen Beftimmungen aus, und erft in Folge 
des Paſſauer Vertrags konnte auf dem Weg des Vergleichs 
eine anderweite Regulitung der Sache erzielt werden, bei weldher 
z. B. Dietz wirklid verloren ging. (Wenk I, 635 ff.). Freilich 
„unterliegt es keinem Zweifel, daß die bereit beftehenden Haus— 
geſetze des ehemals rveichsftändifchen Adels aufrecht erhalten 
bleiben” Philipp's deutſch. Pr. R. I. 323) und natürlich find 
von den Heſſiſchen Gerichten die ſ. g. Hausgejege des Kurhaufes 
immer als auch für Dritte bindende Normen angejehen worden, 
cf. Dec. 5. T. ©. 3. 101. Die Autonomie des hohen Adels 
und des ehemaligen Reichsadels hat, wie weiland in der Wahl- 
capitulation, nunmehr in der Bundesacte Art. 14, fogar eine 
ausdrücliche geſetzliche Anerfennung erhalten für „Verfügungen 
über ihre Güter und Familienverhältniffe, welche jedoch dem 
Souverain vorgelegt und bei den höchſten Landes 
ftellen zur allgemeinen Kenntniß und Nachachtung 
gebracht werden müffen”. „Ohne. Zweifel des ehemaligen 
Neichsadels, nicht aud) des ehemaligen mittelbaren, fondern 
nur des unmittelbaren” jagt Klüber, Meberf. der Diplom. 
Vhdlgg. des Wiener Congr. ©. 366. derf. ©. 314. Das Kur: 
heſſiſche die ftandesherrlichen Rechtsverhältniſſe ordnende Edict 
vom 29. Mai 1833 ſchließt fih dem an in $. 12: 


hat, (vgl. Kopp, Ger. Bf. 1. ©. 70 ff.) Heinrich III. war der 
erfte hHeifiiche Landgraf, welcher in Johannes Stein einen Doctor 
beider Rechte zum Kanzler hatte und vor 7 Zeugen 1483 das erfle 
befannte Teſtament eines Landgrafen errichtete Rommel 3, 
75, 78 und Anm. 43. Die Hofgerichte:Ordnung von 1500 aber 
verpflichtet fchon, „nach gemeynen Feyferlichenn befchriebenn rechten, 
auch nach vebdelichen und Erbarn ftatuten, ordnungen und gewohns 
heiten unfers Fürſtenthumbs und Landtichaft, wo die für fie gebracht 
werben, zu richten und zu urteiln (2O. 1, 30). Jedenfalls erhellt 
aus dem Beigebrachten, wie der Sab Wilda’s in der Zeitfchr. für 
deutſch. R. 17, 189: „Dem hohen Adel Eonnte bei ber Stellung, 
die er bereits im 15. Jarhundert gewonnen hatte und immer ent: 
fhiedener einnahm, das Römifche Recht Feine Gefahr mehr bringen“, 
ein zu gewagter if. 
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„Ihre nod) beſtehenden Yamilienverträge werden nad) 
den Orundfäßen der früheren deutſchen Verfaſſung aufrecht er⸗ 
halten [„Nach der früberen deutfchen Verfaſſung waren aber die 
in den Familien felbft gültig vereinbarten autonomifchen DVer- 
fügungen der reichsftändifchen regierenden Häufer durchaus von 
der oberſten Staatögewalt unabhängig, foweit fle nichts gegen 
die Verfaſſung und Rechte Dritter enthielten, fie galten unter 
dieſer Borausfegung auch ohne Faiferlihe Beftätigung, felbft 
wenn”fle der Staifer gemißbilligt haben follte”. Heffter, Beitr. 
zum Ddeutfchen Staats = und Fürftenr. S. 93]; jedoch wird die 
öffentlihe Kundmachung binfichtlich ihrer, eine Beichränfung der 
Eigenthumsiechte enthaltenden Beftimmungen angeordnet werden”, 

Das Oberhofgeriht zu Mannheim hat 1835 eine qus einem 
im 17. Zahrhundert errichteten und im 18. vom Kaiſer beftätigten 
Familienvertrag des damals reichsgräflichen jetzt Fürftlichen Haufes 
2, Ceiningen)*) gegen einen dritten erhobene Klage für nicht be= 
gründet erkannt, „weil e8 den gedachten Familienverträgen und 
dem darin enthaltenen Veräußerungsverbot an aller öffentlichen 
Bekanntmachung fehlt, und daher denfelben nach allgemeinen 
Grundfägen eine Wirkſamkeit gegen Dritte nicht beigelegt werden 
fann”, Es wird weiter ausgeführt, daB fie ald Verträge 
nur für die Paciseenten, als Gefege nur durdy die Verfündung 
wirffam und bindend werden. (Seuffert, Arch. Bd. J. ©. 83.) 

Das kurh. Edict fährt am a. ©. fort: 

„Dieſe Zamilienverträge follen, nachdem ſolche zur Aner- 
fenntniß ihrer Gültigkeit dem Landesheren vorgelegt worden find, 
von dem Minifterium der Zuftiz den Gerichten als Normen bei 
Beurtheilung einfchlagender Fälle mitgetheilt werden”. 

„Die Standesheren können ferner, ohne Benachtheiligung 
der Rechte dritter Perfonen, über ihre Güter und Familienver- 
hältniffe nad) den Grundjägen der früheren deutjchen Verfaſſung 
‚verbindliche Anordnungen treffen, welche jedoch, foweit fle als 
Zamilienftatuten vom gemeinen Landesrecht oder früheren Hause 


4) (v. 3. 1681? Mofer iſch. St. R. XIV, 262). 
14 * 
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gefeßen abweichen, zur landesherrlihen Betätigung 
vorgelegt werden müfjen, und nachdem diefe erfolgt fein wird, 
ebenwohl öffentlich Fund gemacht oder nad Befinden ihres 
Inhalts bioß den Gerichten zur Nachachtung mitgetheilt werden 
müſſen“. 

So hat ſich das Recht der ehemals Reichsunmittelbaren, 
„der privilegirteften Klaſſe“ im Staat (D. B. des Art, 14. b. 
Kurh. Geſ. S. 1852. ©. 80), ausgebildet. Man darf wohl . 
annehmen, daß der niedere Adel oder gar „Jeder“ foweit er 
über fein Vermögen zu disponiren befugt ift”, in feiner Autonontie 
nicht unbeſchränkter hat fein follen, als diefe privilegirtefte Klaffe. 

Was insbefondere den niederen Adel angeht, fo hat fich 
deſſen Hecht in folgender Weife geftaltet: 

Das deutfche Recht, welches nicht das einzelne Individuum, 
fondern die gefammte Familie ald das Rechtsſubject, dem das 
Gut angehörig war, binftellte, mußte notwendig bei der größeren 
Dauer Diejes. Rechtsſubjectes etwas Gtetigeres und Conſer⸗ 
vativeres haben, als in dem beftindigen Wechſel der Individuen, 
der Träger der Nechtöverhältniffe nach Roͤmiſcher Anſchauung, 
denkbar war. Diejenigen Stände daher, deren Familien auch) 
politiich und öffentlich-rechtlich eine Bedeutung für fich, nicht wie 
Die Bürger nur in der Gefammtheit der Stadt, gleichviel aus 
welchen individuellen Beftandtheilen fie zuſammengeſetzt war, 
hatten — diefe Stände mußten in natürlicher Entwidelung der 
Berhältniffe bei Confervirung der Familien, folgeweife Erhaltung 
der deutſchen Rechtsanſchauungen ungleich mehr intereffirt jein, 
wie der Bürgerftand. Den größtentheild auf Handel und Ges 
werbe beruhenden Intereſſen dieſes leßteren mußte vielmehr das 
bewegliche römifche Recht weit mehr zufagen. - 

Demgemäß bat fih dann auch der niedere landfäffige, 
zur Landftandfchaft berechtigte Adel von Anfang an dem Einfluß 
des fremden Rechtes auf feine Familienverhaͤltniſſe zu entziehen 
geſucht und theils durch fländige Obfervanz für die von den 
Borfahren ererbten Güter bona avilica oder Stammgüter, theils 
durch ausdrüdlihe Statuten in Form von Teflamenten oder 
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Erbverträgen, insbeſondere auch durch wiederholte Exbverzichte 
des Töchter den Mannsftamm im Befiß der Güter zu erhalten 
getrachtet und Die ohnehin durch den Lehnverband gewöhnlich 
ſchon gebotene Unveräußerlichkeit auch auf das übrige Gnt aus- 
gedehnt. Man hätte vielleicht ganz mit Zug behaupten dürfen, 
dag das römische Recht infoweit gar feinen Eingang gefunden 
nd ebenfo wenig Anſpruch auf Anwendbarkeit habe, als der 
icht gloffirte Theil deſſelben. Dem hat aber die allgemein ver- 
reitete Anficht, Daß es als in feiner ganzen Geſammtheit recipirt 
nzufehen jei., von jeher entgegen geftanden. Der Adel mußte 
ür fich ein ausnahmsweiſes Herfommen beweifen und felbft Diefes 
yat man nicht für den gefammten Stand, fondern immer nur 
ür die einzelne Familie gelten laſſen. Das Eine nur hat er 
bei dieſer Rechtsentwidelung vor Andern vorausgehabt, daß ihm 
faft eine communis opinio doctorum das Recht zu autonomifchen 
Beftimmungen dieſer Art zugeſteht und im concreten Fall alfo 
nur bewiejen verlangt, daß die betreffende Familie von diefem 
Rechte Gebrauch gemacht hat. 
Unter den älteren Juriften aus maßgebenden Kreifen führen 
wir für dieſe Anficht nur Einen flatt Vieler an: 
Gaill_observ. U, 147. nr. 1. 
Pacta. et statula de mutua successione in casu deficientium 
liberorum masculorum inter principes, comiles, barones 
imperii adeoque inter Nodiles Germaniae in usu sunt fre- 
quenti ei consuetädine hominum memoriam excedente con- 
firmata valent. 
Die Beftätigung 3. B. durch den Kaifer ift ihm von großem 
Werth, huiusmodi pacla et statuta fanıillae magnum robur ac- 
cipiunt, si Caesar talia pacta etc. confirmet; ib. nr. 5. omnino 
necessaria glaubt er fie aber nur quoad /euda Imperi, aljo 
ganz wie eben Serzk ohne Beſchränkung auf einen Stand thut. 
Unter den neueren Schriftftellern führen wir beifpielöweife an: 
Runde, Grundf. des gem, deutichen Privatr. §. 662 ff. 
Danz, Handb. (1800) 1, 219. 
„Im Bweifelsfalle jedoch ift zu vermuthen, Daß auch dieſe 
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Klafie des Adels nicht nur vor dem freien Bauern⸗ fondern 
auch dem’ Bürgerftande in den Städten mancher Vorzüge noch 
immer genießt,. und daß fie bei Beitimmung ihrer blofen 
Samilienangelegenheiten weder an die Einwilligung, noch Bes 
ftätigung des Landesheren gebunden ift”. Vgl. S. 241. und 
die dort allegirten J. Henn. Böhmer, Seldyow, Pütter, 
Eftor ꝛc. Danz Nachfolger, Schott, im 8. Band zum 
6. 668. findet auch den Bürgerftand nicht ausgefchloffen und 
fogar bei den Bauern befondere Succeffionsorduungen zum 
Theil wirklich vorhanden. 

Poſſe, Abhdlg. H. 1. S. 104. (1802): „Die Gränzen, in 
welchen daſſelbe (das Autonomierecht des niedern Adeld) nad) 
der heutigen Staatsverfaffung noch in der Regel ent bat, 
find von Herrn Danz richtig gezeichnet”. 

Philipp's, Grdf. des gem. deuſchen Private. — 
„Der landſäſſige Adel hingegen hat fein fo ausgedehntes Recht 
zur Errichtung von Hausgefegen, fondern ift hinfichtlich feiner 
Autonomie vorzüglich auf die Familtenfideicommiffe gewiejen. 
Binden fih hier Hausgefebe vor, jo kann es wehl faum 
bezweifelt werden, daß fie nicht anders, als in Folge landes- 
herrlicher Betätigung Gültigkeit haben. Gegen dritte Perfonen 
erlangen die Hausgefege, wie überhaupt die autonos 
miſchen Rechtsnormen, ebenfalls Gültigkeit, ſobald nicht 
ſchon erworbene Rechte Dritter durch fie verändert werden”, 
mit Beziehung auf Jaup,. de valore pactorum familiarum 
nobilium intuitu tertii. Giess. 1792. 

Wilda, Zeitichr. für deutſches R. XU, 190, der S. 1% 
- findet, was wir mit Befeler Pr. R. IN, $. 176 nicht finden 
fönnen, „daß faft alle neueren Germaniften zwifchen Fidei⸗ 
commifien, welche adligen uhd bürgerlichen Familien angehören, 
unterſchieden“, jagt (1848) : „Die Familien» oder Geſchlechts⸗ 
fideicommiffe find auf dem Boden des Adelsrechts erwachien. 
Die Befugniß, dergleichen zu. errichten, iſt ein Erſatz, welcher 
dem niedern, insbefondere dem Tandfäffigen Adel für den 

:.Berluft der Autonomie geworden if“. Er glaubt aber, daß 
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fpätere Theorie und Gejehgebung das Suftitut zu einem dem 
generellen Privatrecht angehörenden erhoben habe. 
Befeler, der bereits in feiner „LZehre von den Erbverträgen“ . 
1840. I. 2.75. das Zamilienftdeicommiß zu den autonomifchen 
Anordnungen zählt, durch welche der Adel das alte Güterrecht 
theils zu erhalten 2c. fuchte”, trägt auch 1855 im Syſtem des 
gem. deutſch. Privatr. III, F. 176 das Familienfideicommiß 
unter dem „Vermögensrecht des niedern Adels” vor, ift aber 
auch für Ausdehnung auf den Bürgerfland, gründet es auf 
ein „allgemeines Gewohnheitsrecht” und fagt ©. 53: 

„Einer kandesherrlichen Beftätigung bedarf die Errichtung 
des Fideicommifles nach gemeinem Rechte nicht, Da das An- 
ftitut zwar anomalifcher Natur ift und auf-einer befondern 
weiten Ausdehnung der-Privatwilllühr beruht, aber auf Grund 
des Gewohnheitsrechts eine jelbftftändige Geltung erhalten hat”. 
Auch Hillebrand, Lehrb. des gem. deutſch. Privatr. (1849) 
$. 226 zählt Hierher und trägt diefelden Grundfüße vor. 

Unfer Heffifches Partikularrecht hat, wenn man nicht nad) Obigem 
annehmen muß, daß es im Sinne der von Eichhorn vertretenen 
Anfiht die pacta familiae eines Jeden als bindend betrachte, 
jedenfalls die des niedern Adels anerkannt. 

In einem gerichtlichen Vergleich von 1578 in einem Rechts- 
ftreite dreier Wallenfteinfchen Töchter c. ihre Brüder (abgedrudt 
bei Zennep cod. prob. ©. 344) wird fich bereit3 auf „den 
allgemeinen diefes Fürftenthumbs Heſſen unter adelichen gejchlechter 
herprachten Prauch und gewohnheit” bezogen, und ſoll „dem 
obangezogenen deß adelß Prauch und gewohnheit diefes Fürften- 
thumbs durch die Vergleihung nichts präjudicirt werden”. 

Wäre dieſer „Brauch“, d. b. das deutfche Recht (Aus⸗ 
Schließung der Weiber) freilich unbeftritten gewefen, fo wäre ein 
Dergleich nicht nöthig erfchienen, der gerade in der Beftreitung 
auf Grund des roͤmiſchen Rechts feine Beranlafjung hatte. Schon 
unter Landgraf Wilhelm II, war dieferhalb ein allgemeines Land 
recht -beabfichtigt und ein Wunfch insbefondere „der Nitterfchaft, 
weil fie eine fichere Erbfolge in ihren Nitterlehen und die Er: 
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haltung eines reinen Mannsftammes wünjchte” (Rommel 1, 169) 
Landgraf Wilhelm IL. ließ durch feinen Canzler Reinhard Scheffer 
eine Ordnung zufammentragen, „Darinnen denen Unterthanen zu 
gutem’ allerhandt zweifelhaftige Erb⸗ umd andere elle 2c. Decidiret 
und erörtert werden“. Dieſe Ordnung ift nur Project geblieben), 
aber noch in Geife deutfchem corp. iur. im Buch IV erhalten. 
(Kopp Ger. Verf. L 87. Kulenkamp Lit. 76). Soweit 
darin insbefondere der „Brauch“ fanctionirt werden follte, Hat 
das Werk auch als Project Hiftorifchen Werth‘). Darin lautet 
nun ©. 487. 
Bud IV, Kap. 24. $. 6: ; 
Nachdem auch in unfern Fürſtenthumen und Gebieten etliche 
Gejchlechter von Adel ihre befondern Stammhäuſer und Güter, 
fo von niemand lehnrührig fein, haben; wofern dann diefelben 
Gefchlechter durch zuvor aufgerichtete. Burgfrieden oder Erb⸗ 
verträge folder ihrer Stammhäufer.und Güter halben Vor⸗ 
fehung gethan hätten, oder durch Aufrichtung dergleichen Erb⸗ 
verträge fünftig Borjehung thun würden, daß diefelben beim 
Stamm bkeiben und auff die Zöchter, alldieweilen jemand 
von felbigem Stamm männlichen Geſchlechts übrig, nicht ver: 
erbet, die Töchter aber mit einer erträglichen und nach Ge 


5) Waldschmidt, de singular,. quibusd, et antiquis in Hassia 
iuribus, Marb. 1718 p. 15: Indeque recentiori isti collectioni 
des Heffifchen Land:Rechts privato ausu non ita pridem typis 
vulgatae principalium constitutionum robur nondum accessit, 

6) Dafjelbe nimmt mit Hombergk de uaufr. parentum in Hassia, 
Mb. 1770 auch Bfeiffer, pr. Ausf. 1, 185 an, und Pütter, 
Rechtsf. I, S. 126 mit Bezugnahme auf zwei Differtationen von 
Ihringk, mod. oompatandi ‚fructus in separatione feudi ab 
allodie, der $. 61. fagt: de ipsius tamen constitutionis com- 
mempratae auderria virog magnificum atque illastrem Jo. Ad. 
Koppium et Jo. Georg Estorem patronos meös summa pietate 
venerandos, haud dubitare scio; und Kortkold de simultanea 
investitura Hassiaca, ber geflügt auf Ißringk $. 27. fagt: Certe 
de audsvria constitutionum specialium praecipue feudalium, 
quae ibi occurrunt nemo dubitat, cum et separatim exstent 
et assiduo observantur usu, 





zu ihrer Gültigkeit der landesherrlichen Beftätigung? 217 


Tegenheit der Güter billigmäßigen Summa Geldes abgelegt 
werden follen; jo wollen wir deßfalls ſolche Erbverträge denen 
adelihen Stämmen und Gefchlechtern zu gute und ihrer Er- 
haltung, aus habender landesfürftlihen Macht und Obrigreit 
Recht hiermit wiſſentlich ratificiret und befräfftiget haben, alfo 
und dergeftalt, daß die Töchter folcher ihrer Eltern und Bor: 
eltern, auffrichtigen Erbverträgen, Burgfrieden, Pacten und 
Gedingen zuwider, zu feiner Exrbforderung an ſolchen Stamm⸗ 
Häufern und Gütern, weiter als nur allein zu ihren daran 
vermachten und angebührenden Gelde zugelafien od) verftattet 
werden follen”. 

Sm $.7. wird fodann „wann gleich weder Erbverträge, Burgs 
frieden, noch dergleichen pacta und Gedingen der Stammgüter 
halben nicht vorhanden”, Doch verordnet, daß es binführo 
auch alfo gehalten werden folle, da (falls) es gleichwohl bei 
denfelben Gefchlechtern zuvor alfo gehalten”, fo dag ſich die 
Zöchter müfjen abfinden laffen, wie das in zuvor aufgerichteten 
Burgfrieden oder Verträgen: beftimmt oder fonft vermöge 
fundbaren Brauchs und Gewohnheit Herfommens ift”. 

Eftor in neu. M. Schr. 2, 38. berichtet: Die Zürftlichen 
Heffifhen Gebräuche, welche der 1587 verftorbene Kanzler 
Reinhart Scheffer zu Eaffel aufgefeet hat und in den Fürft- 
Tihen Heſſeu Darmſtädtiſchen Landen darnach gefprochen wird”), 
lauten folgendermaßen: Und im Fall gleich ıc. 

Hierauf folgt der $. 7. ganz jo wie bei Geife, jo daß 
auch Eftor den oben angegebenen Urfprung des bei Geife 
abgedrudten Landrechts und deſſen Anfehen in Helfen Darm 
ftädtifchen Landen bezengt®). 

Lennep Landfiedell. F. 59. und Kopp, Ger. Of. I, $.16 


nn nn — — — 


a 


4) Korthold 1. c. In terris vero Darmstadtinis emnia iudicia tam 
superiora quam inferiera illud pro lege agnescere tenentur. 

8) Nah Kopp Handb. 6, 290 find die Verorbnungen in Lehnlachen, 
welche im Geifefchen Kandrechte enthalten, auch im Heflen-Eaflelichen 
in Uebung. Beleg dafür if freilich nur was —— und Kortkolt 
berichten, cum “saidao observentur usu. 
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nehmen ebenfalls einen „des Fürſtenthums Heflen unter adlichen 
Gefchlechtern herbrachten Braud) und Gewohnheit” an. 

Wie ſchon oben angeführt ift, hat die Proceßordnung von . 
"1745. $. 47. die projectirten Rechtsfäge nicht in ihrem ganzen 
Umfang aufgenonmen, aber doch „die von denen Vorfahren 
hierüber errichteten pacta familiae* anerkannt und Ddiefelben 
damit aus habender landesfürftlicher Macht und Obrigkeit Recht 
ratificirt und bekräftigt. 

MWeiter ift auch der höchſte Gerichtshof nicht gegangen. 
Eine allgemeine Gewohnheit des — der Töchter hat 
man nicht angenommen ) 


— 


9) Schon die Marburger Juriftenfacultät interpretirte 1590 einen Ver⸗ 
zicht adlicher Töchter Rreng unter dem Vorbehalt, daß ver Manns: 
flanim nicht ausgeltorben fei, quia renunciationes fillaram, quibus 
parentum hereditatem repudiant, admodum odiosae sunt. — 
Et hinc est, quod statutum, consuctudo vel privilegium ex- 
eladens filiam a successinne non excludat eam simpliciter, 
sed ad tempus, nempe donec superstites sint masculi, proinde 
nulla amplius exstante prole mascula, redueitur ad statum, 
queın de iure communi habet, ut scilicet collata dote pro 
sua portione succedat. — Unde cum favor familiae auferat 
filiabus id quod et naturae et gentinm iure illis debetur, 
restringi polius, quam ampliari iste debet. Consilia Marpurg. 1, 
20 et 21. DBgl. auch ib. 3, 25, wo in Anwendung diefer Grund: 
fäge eine fireicommiflarifche Stiftung zu Gunſten des Mannsftammes 
im Intereſſe der Töchter wegdisputirt wird. — Den Brauch felbf 
bezeugen dieſe consilia auch: Consuetum est.in familiis nobilium, 
ut sornres certa pecuniae summa dotlis nomine accepta in 
favorem fratrum renuncient et paternis bonis abstineant: 
Modest. Pistor cons. 21. nr. 7. vol, 1, qui toti fere nobilitati 

‘ Germaniae huiusmodı consuetudines et statuta dicit esse fre- 
quentissima , ib. 3, 26. nr. 9. 

3.9. Hoffmann, Hob. des deutſch. Eher. ©. 132 fagt: In 
Heſſen find die Verzichte fowohl in den fürftlihen Häufern, als auch 
bei den adlichen Töchtern ebenfalls bräuchlich; duch werben nach dem 
Landesgebrauch und Herkommen feine eidliche Verzichte erfordert. 

. Wenn auch die Töchter ſich weigern ſollten, dieſe Verzichte abzulegen, 
ſo wird doch darauf nicht geſehen, wie hiervon ein Fall bei der 
Derleps’ichen Familie vorkam. Denn dieſe Verzichtleiſtungen ſtehen 
überhaupt, wo fie hergebracht find, den Töchtern nicht mehr frei, 


— 
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„Allenfalls aber und wenn man auch diefe weibliche Sue⸗ 
ceffionsunfähigfeit pro regula annehmen will, dieſes doch in 
denen adlihen Familien nicht angehet, bei denen die Töchter 
je und allewege auf das Erbe reriunciiren müffen, maßen eben 
‚diefe renunlialiones genugfam zu erkennen geben, daß bejagte 
Töchter nicht an und für fi) von der Succeffion ausgefchlofien 
geweſen, fonften es der Renunciation aa u hätte*. 

Dec. 316. nr. 10. 

Attamen tale ius revolulionis hodie non aliter locum habet, 
ac si paclis familiae aut observantia stabilitum est. 

"Dec. 317 nr. 5. | 

Nicht ein Mal eine Connivenz für Erbringung des Beweiſes 
hat die Anficht. herbeiführen können, daß nach urſprünglich 
deutſchem Hecht Diefelbe Succeſſion ohnehin galt, welche Durch 
die pacla familiae nur feſtgehalten werden ſollte. 

Dec. 94. a. E. 

Dagegen hat man in keiner dieſer Deciſionen, zu welcher | 
auch noch 318, fowie die jchon oben angeführten 45 und 46 
kommen, eine landesherrliche Beftätigung der pacta verlangt; 
die man vielleicht: ſchon generaliter in $. 47. der Pr. Ordng. 
ertheilt, vielleicht überhaupt nicht nöthig fand. In den paclis 
familiae der Familien v. Baumbad), Boyneburg, Buttlar, deren 
diefe Decifionen gedenten, dem 'pactum familine von 1434 der 


fondern fie müflen von ihnen unweigerlich gethan werben (bei dem 
altadel. Geſchlecht der v. Malsburg in Heflen iſt von jeher kein 
Unterfchied zwifchen den Töchtern upd Schweſtern, welche Verzicht 
geleitet, und denen, welche fie nicht gethan haben, gemacht worden. 
fondern beide Haben fih mit einem gewöhnlichen Brautfchage bes 
gnügen müſſen. Gendling rechtl. Ansarb. IH. I Ne V. ©. 23 fg,, 
Nr. VI. ©. 35 fg), widrigenfalls Fönnen fie bei beharrlicher Weige⸗ 
rung auf den Ungehurfam für verziehene Töchter geachtet und erflärt 
werben, da ihnen zumal von Stammgütern Fein römifcher Pflichttheil 
gebührt, fondern mit der Brautgift und Ausfteuer zufrieden fein 
müſſen ꝛc. Diele Sätze, welche eine Fideieommißſtiftung unnoͤthig 
machen würden, ſind in Heſſen überall nicht in der Praxis anerkannt 
und vom Verf. nur mit Bezugnahme ame Antoritäten, nicht 

für Heflen befonders — 
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v.:Bodenhaufen bei Pufendorf obs. 3, 20, der von Balenberg 
1493 bei Wiegand, Arch. für Geſch. und Alterth. Weſtph. V, 
H. 1, ©. 49 ff., v. Tann 4687 bei Eftor kl. Schr. 3, 85; 
der v. Schenf zu Schweinsberg v. 1400 bei Kuchend. anal. 
1, 97 und Eftor kl. Schr. II, 272, de 1699 bei Eftor ff. 
Schr. I, 38, der v. Haun de 1562, daſ. II, 418, v. Spiegel 
de 1524, daf. UI, 767, v. Malsburg de 1322, Kuchenb. anal. 
11, 411 und XI, 194, der v. Löwenſtein de:1466 hei Kopp 
heſſ. Caſſ. Gv. 1, Nr. 108 (nad Landau Kitterb, 1, 161 
1527 erneuert, vom Landgr. Philipp förmlich beftätigt und „fpäter 
in den heſſiſchen Landesordnungen (?) aufgenommen“), ferner 
der v. Buchenau de 1406 bei Schannat Cl. .Fuld. 279 sq., 
ift überall feine Rede von einer landesfürftlichen Genehmigung. 
Wenn die v. Schenk zu einem 1740 errichteten Familienvertrag 
der fraglichen Art die landesfürftlihe Genehmigung fuchten und 
erhielten, 

Schenk de Schweinsberg de bonorum stemmalicorum el 
‘ fideicomm. familiarum nobilium vrigine atque discrimine 

(1829) p. 26. 
jo geihah das gewiß nur, um mit Gall 1. c. zu reden, weil 
huiusmodi pacta et statuta familiae magnum robur 'accipiunt, 
si Caesar talia pacta etc. confirmet, nicht weil file die Be 
ftätigung für nothwendig gehalten hätten, da ihre Güter nicht 
Heififche Lehn waren und dem Landgrafen nur ein Deffnungs- 
recht zuftand; (ib. p. 24.); 
daher denn auch bei früherer Gelegenheit nicht landesfürftliche, 
ſondern kaiſerliche Genehmigung zn ſuchen beabſichtigt war. 

Im. Jahr 1836 erhielten von der altheſſiſchen Ritterſchaft 
auf den Grund des F. 50 der Vf. Urk. 1831 entworfene Statuten 
Iandesherrliche Genehmigung, in welchen nicht nur die 
Gültigkeit ſchon errichteter fideicommiffarifcher Stiftungen vor: 
ausgejegt, jondern auch die Befähigung der Mitglieder der 
Nitterfchaft zu deren Errichtung für die Zukunft ausgefprochen 
wird. Der $. 5. heißt nämlich): 


4 








zu ihrer Gültigkeit der landesherrlichen Beftätigung? 221 


Der Aufnahme in de NT fähig find nur diejenigen, 
welche 2c. 

d) eins oder kehren der in ber Gůtermatrikel verzeichneten sc. 
Güter eigenthümlich beſitzen und vermöge ihrer Lehns⸗ 
oder Fideicommiß-Eigenſchaft im Mannsſtamme mit 
Ausſchließung der weiblichen DE EnDENd) jo fange jener 
befteht, vererbt werden. 

Der $. 11. lautet: Auch bleibt e8 den Mitgliedern der Ritter- 
jchaft freigeftellt, durch Ereditvereine unter ſich, fowie durch 
fideicommiſſariſche Einrichtungen ihren Wohlſtand zu erhalten 
und zu heben, fowie zur Ansbildung ihrer Söhne Beneficien 
zu errichten. 

Die günftigen Refultate, welche man für das Autonomierecht 
des niedern Adels in Heſſen hieraus ziehen könnte, verlieren 
jedoch fehr an Bedeutung, wenn man bedenkt, daß überall nur 
von paclis vor 1745 die Rede ift, denen landesfürftliche Ge: 
nehmigung im $. 47. der PBrocegordnung generaliter geworden 
war. Daß diejelbe zu pactis der fraglichen Art überhaupt, auch 
für noch abzufchließende, ihre Genehmigung im Voraus geben 
wollte und daß fie es namentlich auch dann noch thun wollte, 


wenn die Güter und Erbverhältniffe eine jo durchgreifende, 


dem deutſchen Recht jo entjchieden und bewußt feindliche Umge⸗ 
ftaltung erleiden würden, wie die vom 26. Auguft 1848 war, 
ift mindeitens jehr zweifelhaft. Diereben angeführten ritterfchaft- 
lihen Statuten find nicht publicirt. Wenn die Zuriften des 
vorigen Jahrhunderts, die doch nod überall umgeben waren 
von Erb⸗ und Güterverhältniffen eigenthümlich-deutfchrechtlicher 
Natur, doch eine jo offenbare Hinneigung zum römifchen Recht 
zeigen, Daß ihnen fogar die ftetigen renunciationes der adeligen 
Töchter nicht ein Beweis für die Kortdauer des deutſchen Nechts 
in tantum, fondern umgekehrt für die allgemeine Geltung des 
zömifchen Nechts, wenigftens in adeligen Familien find 19), wie 


10) Diefe Auffaffung der Verzichte wirt auch jegt wieder Eichhorn 
entgegen, der (Einl. in das beutfche Priv. R. $. 367) ihren Gebrauch 
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ſehr hat man fi} von einem künftigen Sefchlecht, welches deutſch⸗ 
rechtliche Erbfolge überall nur als eine vereinzelte Antiquität 
und Buriofität fennen wird, zu verfehen, daß ihm die oben ent- 
widelten Bedenken wegen Geltung ſolcher autonomifchen Suc- 
ceffionsordnungen Dritter gegenüber unabweisbar fcheinen werden ? 
Einen Beweis dafür fann man vielleicht fchon in einem Er- 
fenntniß des DAGer. zu Gelle vom 15. Februar 1854 finden. 
(Mag. für Hann. R. IV. Ertraheft ©. 74 ff.) wonach „die 
kraft ausgedehnteren Autonomierechts dem deutichen hohen Adel 
zuftehende Befugniß, durch Familienvertrige und Hausgeſetze die 
Berhältniffe ihrer Familien, namentlich die künftige Erbfolge 
innerhalb derfelben zu ordnen, auf den niedern Adel nicht aus- 
gedehnt werden kann“ und einem derartigen Bertrag von 1789 
refp. 1800 die Wirkſamkeit abgeſprochen iſt. 

Wenn nad) der Bundesacte und dem ftandesherrlichen Edict 
von: 1833 (dem freilich .die Wirffamleit eines Geſetzes, welches 
auch für andere, als die Standesheren Gültigkeit hätte, nicht 
zukommen dürfte) die beftehenden Kamillenverträge an eine 
Dorlage an den Souverain, reſp. Öffentlihe Kundmachung; die 
fünftigen jogar an landesherrlihe DBeftätigung und 
Kundmachung gebunden werden, injofem fie vom gemeinen 
Landesrecht abweichen, jo fann man aus der Nichterwähnung 
der Statuten des niedern Adels wohl nicht fchließen, daß der⸗ 
jelbe dazu gar nicht berechtigt fein foll, noch weniger gewiß, daß 
er in’ deren Errichtung weniger bejchränft fein fol, als „die 
privilegirtefte Klaffe im Staat”. — Wenn alfo auch in den 
nicht publicirten und darum noch weniger als das flandesherrliche 
Edict auf Gefebeskraft Anfprucd machen künnenden ritterfchaft 
lichen Statuten des Borbehaltes Tandesherrlicher Beftätigung 
nicht ausdrücklich gedacht ift, jo darf daraus Fein Schluß darauf 
gemacht werden, daß fie unnöthig fei. Es iſt jogar nicht nur 


allein für einen Beweis der Stammgutseigenfchaft hält, wenn er 
als Landesgebrauch betrachtet werden muß, von Reyſcher Erbver⸗ 
zichte der adl. Töchter 5. 11 in ber Zeitſchr. für beutfches Recht 
S. 46 ff. vertreten. 
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zweifelhaft, fondern auch in der That von arhtbaren Autoritäten 
ſchon bezweifelt worden, ob jelbft eine landesherrliche Betätigung 
einem fotchen Statut des niedern Adels Wirkfamfeit verleihe + 
(Walter Syftem des deutfhen Priv. R. 1855. $. 470.) 

„Sn der Stiftung eines Yamilienfideicommifjes erhebt ſich 
der Privatwille zu einem Geſetze, welches man einer Nachkommen: 
ihaft bis in Die entfernteften Zeiten auferlegt. Aus dieſem 
Grunde ift die Errichtung von Familienfideicommiffen nur da 
für zuläfftg zu halten, wo das pofitive Necht diefelbe aus 
drücklich geftattet*. 

Walter bekennt zwar: „Anderer Meinung find allerdings 
faft alle Rechtölehrer, welche dieſe Befugniß aus der allgemeinen 
Dispofttionsfreiheit herleiten”. Wie auf ſchwachen Boden aber 
diefe Rechtslehrer ftehen, und das zumal einer Zeit gegenüber, 
deren Rechtöanftchten den Privilegien aller Art von Tag zu Tag 
mehr und entjchiedener, auch wie die Erfahrung lehrt, immer 
unwiderftehlicher widerfprechen, gebt wohl zur Genüge aus dem 
Borausgegangenen hervor und läßt bezweifeln, daß noch lange 
"Zeit „faſt alle Rechtslehrer” anderer Meinung fein werden. 

Diefer, Gefichtspunkt ift für den, welcher ein Statut er⸗ 
richten will, welches feine Wirkfamkeit nicht fofort und unter 
der Herrfchaft der heutigen Rechtsanfichten, fondern erſt dem= 
nähft unter dem Eindrud anderer und anders ausgebildeter 
Nechtöbegriffe äußern foll, Tein untergeorbneter. Denn für ihn 
fragt ſich mindeftens eben fo jehr, was consilü, als was iuris fei? 

Man wird aber nad) alle dem nicht bezweifeln dürfen, daß 
es immerhin fehr consilii fei, die Iandesherrliche Beftätigung 
für pacta der fraglichen Art einzuholen. 


XII. 
Ueber das Civilprozeß-Verſahren wider Abweſende. 
Bon 
Herrn Geh.-⸗Reg.-Rath Dr. Emmingbaus in Weimar. 





Des Einſender unter A. und B. nachftehend ein fehon etwas 
älteres Weimarifhes Landesgefeß vom 1.April 1839") 
nebft einer im Leben damit angeftellten Probe, mittheilt, if 
hoffentlich an diefem Plage nicht unwillfommen, da der Stoff, 
vermöge der jebigen Wanderluft, größere Theilnahme zu erregen 
fähig, und die verarbeiteten Gedanken feineswegs ſpecifiſch nur 
in Weimar den Juriſten oft befchäftigende find, Daß er aber 
. ein paar Bemerkungen beigefellt, von welchen einige zu erneuter 
Prüfung des einen in letzter Inſtanz ausgeiprochenen Satzes 
vielleicht aus den Gefichtspunften der 1.14.25. D. J. 3. einladen, 
* dürfte Schon darum nicht unſchickliche NRechthaberei gegenüber der 
res a supremo judicio judicata, zu fchelten fein, weil ja blos 
ein Entfcheidungsgrund, der beiläuftg einfloß, jedoch von den 
casus substratus weit überfchreitender Tragweite it, — nit 
die Richtigkeit des Tribnnalſpruchs jelbft, in Zweifel gezogen 
werden fol, 

1) Die NRechtsgefchichte Tehrt, daß der Impuls zu dem 
Gefeg vom 1. April 1839 in einem in den Minifterial-Aften 


1) Regier.:Blatt ©. 95. 
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anzutreffender Berichte der damaligen Landesregierung in Beimar 
vom 16. März 1838 gegeben ward: „Die zurückgelaſſene Ehefrau 
eines nad Amerika ausgewanderten. frühern Einwohners des 
Großherzogthums erhob bei uns Klage auf Scheidung wegen 
eines von ihm vor feiner Entfernung begangenen Ehebruchs. 
Wir erachteten uns für unzufländig, weil der Beklagte mit Ex: 
laubniß der obern Bolizeiftelle das Land verlaffen hatte, um 
anderwärts einen neuen Wohnſitz zu begründen. Allein freilich 
muß bier. eine zu Härten führende Lücke in der Geſetzgebung an- 
erfannt werden, welcher durch ein neues Gefe billig abauhelfen. 
Gegen den, welcher aus dem Stants-Berbinde förmlich entlaffen 
worden ift, und. darauf: ‘aus dem Stantögebiete definitiv fich 
entfernt hat, find jenes Staates Gerichte incompetent, indem, 
wenn auc vieleicht voͤlkerrechtliche Verhaltniſſe dahin führen, 
Daß Er künftig wieder aufgenommen werden muß, Doc) gegen- 
wärtiges Subjections-VBerhältnig, womit die Competenz der Ge- 
richte bedingt ift, und Heimathrecht, das dereinftige MWiederanf- 
nahme. begründen fann, auseinandergehalten werden müfjen 2). 

2) Bon dem Gefeß unter A. binweggefehen, möchte es 
Schwerlich gelingen, in den im Großherzogthum gültigen Rechts: 
quellen *) einen tüchtigen Haltpunkt für die Aufitellung eines 
„son Amtswegen zu ernennenden Anwalts" einer, mit dem 
Armenreht*) nicht verfehenen Partei, wider die irgend ein 
Anspruch geltend gemacht werden fol, aufzufinden, Von dem 


2) Su vergleichen Bluntichli, Staatsreht &.100. E. Weiß, deutich. 
. Staater. 1843. S. 738, 9. A. Bahariä, deutſch. Staatsrecht 
:1853 f. Th. 1. ©. 444, Shi: Ik. ©. 248. Hiernach möchte die 
Lehre bei v. Savigny Syſt. B. VII. S.39—106 un Oſterloh 
ord. Proz. Ausg. 3. ©. 195, nad) fichtbarer Intention berjelben au 
bejchränfen fein. . 

3) Die zu Gunften diefer für uns exotifchen Pflanze in dem Prozeß⸗ 
Geſetzentwurſe in ven . Beilagen zu den Landt. Verh. von 1847. 
6$. 171. 173. erfaßte Idee, fie in größerer Auspehnung zu cultiviren, 
ward in dem neueften foldden Entwurfe, deſſen die Landt. 
Verh. 18593. Brot. ©. 26. erwähnen, 88. 119. 17. verworfen. 

4) Ueber Armenanwälte S. Geſetz v. 28: Oct. 1840 $.30, Reg. Bl. 
©. 221. 
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eurator absentis, deſſen allerdings, mit Hinblick amf fotche, die 
den Abweſenden belangen, oder doch in eine. rechtlich nachthei⸗ 
ligere Stellung ihn verfept fehen wollen, im Allgemeinen 1. 6. 
$. 2. D. XLIL 4 und F. Balters) und fpeziell die Weimarſche 
Wechſel-Ordn. von 18190) ingleihen das Gefeyg über 
Berfhollenheitserklärung vom 1. März 18397) ge 
denfen, müflen wir Jenen forgfam getrennt halten, weil ja 
„Bormund“ und „Anwalt“ (ein von einer Obervormundſchaft 
ganz unabhängiges Organ), grumdjäglich verſchiedenes) Begriffe 
find. Nur infofern anerlennen wir eine Parallele zwifchen 
Beiden, als wir, ungeachtet der c. 1. C. V. 34. und der 
SS. 15. 8. des Geſetzes vom 45. März 1850°%), die Zufläudig 
feit?0) des Kreisgerichts für Beftellung auch der Euratoren nad 
den Maximen über Eonnegität!?), behaupten, welhedie Wechſel⸗ 
Ordnung $. 225, und obige Geſetß von 1839 erwähnen, 
Das letztere betreffend hat das Kreißgericht Weimar 1855 fo 
entjchieden. 

3) Allerdings wird das um Verhäugung der cura ab- 
sentis!?) angerufene Juſtizamt oder Stadtgeriht „bona“ des 


5) Syſt. des deutichen Priv. R. 1855. ©. 106. 

6) $. 225. Reg. BI. 88. 

7) $. 12. Reg BL. S. 44. Auch zu vergleichen Berorpn, zu Aus⸗ 
führe. des Pfand-Geſetzes v. 12. März 1841. — 158. Reg. 
Bl. ©. 73. 

8) Der Anwalt wird auch in unſerm Falle Vollmacht beiſchaffen 
müſſen, [6. Seuffert, Archiv für Entſcheid. B. III. ©. 434] 

Schwierigkeit macht oft die nah F. 52 des Proceß⸗Geſ. vom 
12. April 1833 und ven Nadtrag v. 1842, Reg. Bi. ©. 106 
nöthige öffentlihde Beglaubigung berfelben. 

9) Reg: Blatt ©, 159. 

10) Bol. Zeitſchrift für Rechtspflege in Thüringen Bd. U. 
1855. ©. 51. 

11) © Martin, Bürg. Proz. Ausg. 12. 8.30. Seffter, Eyſt. dee 
Eiv. Pro. ©. ill. - 

12) Diefe Beſchirmung feiner Rechte mißgonnt unſere Geſetzgebung 

ficher auch dem, im Sinne bes Geſetzet vom 1. April 1839, Aus⸗ 
gewanderten nicht: (Bluntfhli, Gtaater. ©. 101). Sie wird 
häufiger für ihr Bedürfniß nach der Anmerkung zur Aufuge A 
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Letztern, die einer Adminiſtration bedärfen! ®), nadigewiefen'haben 
wollen?*). Indeß bleibt ja, für den Fall, daß abfchlägig de 
cxetirt wird, dem fampfluftigen Kläger, die Edictalladung zu 
beantragen. freigelafien: J. 68—73.. D. V. 1; 1. 53. 6.1. D. 
XL. 1; 1.1. 6, 2. D. XLVIL17; c.8. C.VU,43, Nov. 112. 


hinien. Gläubiger beffelben möchten veiflih im Einzelfall zu 


überlegen haben, ob cnra absentis, ober Subfumtion nnter das 
Geſetz von 1839. Re gedeihlicher in ven. Hafen leitet. Da unfer 
Geſetz vom 4. März 18809 (Reg. Di. ©. 42), ausgehen von 


. der billigen Erwägung, daß Der, welcher nicht vermuthet, daß ihm 


in der Heimath ein Erwerb geblüht, zu Mittheilungen dorthin über 


: Sein Ergehen, And feine Addreſſe Feinen Impuls hat, — die Ber⸗ 


13 


— 


ſchellenheite⸗Erklärung, wodurch ver Gläubiger bequemere 
Gegner ojt erlangt, fo lauge bis 10 Jahre hindurch die 
cura absentis beftanden hat, in feinem 9.2. a. @. hinausſchiebt, 
fo wird das Geſeß von 1. April 1839 häufig bei ſolchen Com⸗ 
plicakionen zu Bülfe gerufen werden. 

Dergleihe auch Geſetz vom 1. März 1839 $. 9. Reg» Bt. 
S. 43. Dig obigen Behörden werben, um gegen alle Berantwortung 
fh zu deden, mit einer Nachfrage bei der Bolizeiftelle (S. de ut ſche 


Mechſel⸗Ordin. v. 1848 8. 91. WeimsKeg.- Bi. 6.382); — 


— ingleihen einem Mvertiffement im Anzeiger zur Weim. Zeitung, 


zwedmäßig ihr Berfahren beginnen. „Mit Unwiflenheit über ben 


Inhalt ſolcher Inſerate foll Niemand fich entſchuldigen“: lautet das 
Pablikaudam im RegsBi. 1817. ©. 2, vergl. Jahrg. 1838. 
©. 11. Practiſch richtig feheint die Lehre bei R. Engau, dies. de 
cure bonor. absentis. Jen. 1753. p. 6: ‚‚curator omnes actus 
speviale mendatum reqnirentes selente magistratu peragere 
potest‘‘. Auch zu vergleihen Sonfit. vom 1. Dez. 1775 $. 9. 


- [Shmidt, Weim. Gefege B. V. ©. 299]. Mit der deutfchen 


‚principiellen Anfhauung: ©. Krant, Vormundſch. R. Bd. I. ©. 96, 


Emminghaus Bau, des gem. Sidi. R. ©. 101. St. 10, 
S. 288, St, 51, Bluntfchli, deutſch. Priv.,R. Bo. II.S. 150. 


854, aeht 1. 17. D. XXVL, 8 wicht jr Ginflang. Daß die solli- 


‚eliudo ves Bormundes damit nicht diefem abgenommen iſt, darüber 
.1.2. $ 2. D. XXVIR 2, von Holzfhuher, Theorie und 
Caſuiſtif. B. IV. 1854. ©. 140, 9. A. a Beitfchr. für 
Rechte: Bflege im Großherzogthum Weimar Br. 1. H. 3. 1825. 
©. 265. 


414) ©. Haͤnſel Exeurfe zu Curtins Abth. UL e. 500 , deſſen letzten 


Grund ©. 501, der von der für den Beutel dese Curators ſchmerz⸗ 
lichen Bolgen entnommen If, wir — nad Nr 7 des Tertes nicht 
theilen. 


15° : 


* 
t 
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e. 3, c. 10, XII. 14; c. I. X. IH. 4, Clem. 1. I. 1, Clem. un. 
1. 2; Notar. Ordn, vom 3. 1512 T. IL $. 1, Sammer- 
gerihts-Ordn. 0.1555. Th. J. %.38.$.19. Heffter Syſt. 
d Proc. ©. 247. Weimar. Gefeg v. 1. Mai 18294 °), 

4) Eine, in Weimar bis 1839, niemals in ähnlicher Weife 
geftecte Zeitſchranke ift auch die Nöthigung defien, der flagend 
einen ‚Gegner vor die Klinge durch Ediktalien gebracht zu fehen 
wünjcht, Damit von des. Letztern Entfernung ab fünf Jahre 
zu warten. Dieſer Zwang+*) kann für den Kläger ſehr drückend 
fein. , Der Gegner kann veichliches Vermögen zurücgelaffen, auch 
etwa einen Adminiftrator beftellt ‚haben, welcher indeß, aus 
Mangel an Erfiredung feiner Vollmacht auf den einzuflagenden 
Anfpruch, fi nicht auf folchen einzulaffen braucht. Seßt nun 
auch der Kläger Ernennung eines curator absentis durch, fo 
wird Diefer pflichtmäßig des Leugnens und Des Richtauerlennens 
etwaiger klaͤgeriſcher Privat-Urkumden ſich befleißigen 17); nad 
Umſtänden kann, ſofern es auf Eidesleiſtungen des beklagtiſchen 
Theils ankommt, den Kläger, ſelbſt wenn, was bei Kind:®) 
geleugnet wurde, bei uns jetzt nach Analogie des Geſetzes 
über Eidesleiſtung für den Fiskus v. 26. Februar 
185010) ein Anftrengen des Curators hierzu, bezügig für 
15) Reg BL. ©. 63. Nach -R. Giebel, Repertor. 1836. Br. I. 

©. 173. erifirt ein hierher gehöriger Auffag in-Hofaders Jahrb. 
für Rechts⸗Pflege in Württemberg. Br. IV. S. 316. — Wenn 
2. Höpfner Verträge zur Praris. Bo. I: 1841. ©. 74 fg. von 
der Möglichkeit einer. restit. in int. Zweifel entnimmt, fo darf man 
.wohl erwidern, daß das Necht,: durch Zulaſſung dieſe Ausnahme, 
die Regel beftätigt. Zu vergleichen v. Savigny, Syſt. 3b. VII 
©. 180 fg., und über 1.2, c. VII. 40. C. 4. Brehm, dispanct. 
spec. 2. Lipe. 1810. p. 11. 

16) Schon im BrogeßrÖeteh- Entwurf dv. 1847 aöftrafirte man 
$. 173 biervon wieder. Der in ven Motiven zu $. 168 fg. ans 
gedeutete Grund bürfte nicht allein ſtehen. 

17) — V. Waguer, Zeitſchr. für an R. Gelehrſ. 1825. Haupttl. 

. 244 fg. 
18) —— ed. 2. T. III. e. 71. 
19) Reg.⸗Bl. ©. 83. Adminiſtratoren aller Art ſtellt in gleiche Linie 
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ihn fremder Handlungen denkbar?) fein follte, Doch in Klägers 
Interefje vielmehr die von Kind vertheidigte Herbeirufung 
der eigenen Perfon des Abwefenden Tiegen. Ueberdies dürfte 
die Procedur.wider den „Anwalt“ gar oft, weil er Unerreich⸗ 
“ barkeit einer. Inſtruktion vorſchützt, in Stoden gerathen22): 
man wird mit dem Einftürmen auf ihm noch viel mehr billig 
einhalten müfjen, als dies in dem, bezügig des von der ‘Partei 
jelbft ernannten Sachwalters in dem im Wocenblatte für 
Rechtsfälle 1849. ©. 356 erzählten Falle, freilih nur erft 
Die dritte Inftanz vorſchrieb. Sagt der Anwalt z. B. wieder: 
holt: „der Eonful in Neu-York meldet: mein. Elient. fei von 
feiner 80 Meilen von da im Innern befindlichen Wohnung auf 
6 Monate verreift, ich erwarte durch meinen. Korrefpondenten 
bald Briefe von ihm“; jo feilelt den Kläger das Gejeh vom 
1.April 1839 in feinem Laufe. Erft wenn der Anwalt erflärt: 
„mein Latein ift zu Ende”, getrauen wir uns, vom böfen Quin- 
quennium auf Klägers Anrufen abzufehen. 

5) Als ausgefchlofien von dem Gebiete des Geſetzes vom 
1. April 1839 find die Scheidungsflagen wegen böslicher 
Berlafjung??) zu denken, jobald a) entweder die Frau Die 
Beklagte ift; dann deutet ſchon das Gefeßeswort „Ehefrau“ 
Darauf; aber auch b) in dem Zulle, wenn die Frau Elagt, 
fofern nur überhaupt in dieſem Kalle die Geftalt der Sache 
das Ehegericht auf Anerkennung der Statthaftigkeit des Klag⸗ 
geſuchs hinführt. Die ſe Beurtheilung liegt auf einem ganz andern 


mit dem Bormund Schaumburg O. P. J. T. 1. p. 433. ed. 
‚ BReichardt. _ 

20) Wie auch fchon gemeinrechtlih Arnold über Eibesleift. durch Stell» 
vertr. 1843. ©. 55. 49 opinirt, und unfer Prozeß⸗G. SUtmuel 
v. 1853 im $. 342 vorfchlägt. 

21) Daß der Curator Ediktalien beantragen fönne, fagt 
au fhon die Preuß.Ger.⸗Ordn. v. 1793. % VII. $. 13. 
Ueberhaupt f. in Betreff der Evictalien, dafern Beflagter durante 
lite [ih entfernt, © 4. X. U, 15, Hänfela. q. O. ©. 498, 
Preuß.⸗Ger.⸗Oxdn. a. a. O. $. 36. J 

22) Heimſbach, Sächf. Proc. Bd. IL ©. 159. 
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Felde. - Bon den befannt gewordenen Maximen der Fakultät 
Jena und des dafigen Oberappellationsgerichts 2#) gehört hierher 
lediglich der Satz, daß das Klagrecht nur erſt durch Wirkungs⸗ 
lofigkeit der Edietalien mit begründet wird. Das Appellations⸗ 
gericht Eiſenach hat 1853 in einem Falle, wo Auswanderung 
des Ehemannes vor drei Jahren erfolgt war, Bios ‘auf den 
Diligenzeid der Frau, von dem Anwalte, und ben fünf: Jahren, 
u. ſ. w. hinwegſehend, geſprochen. 

6) Die Weimarſche Verordnung über amtliche Be⸗ 
kanntmachung der bevorſtehenden Auswanderungen 
vom 22. Febr. 184820) wird zwar ſackiſch das Feld, worauf 
wir unter der Herrſchaft des Geſetzes vom 1. April 1839 uns 
herumtummeln ſollen, verengen. Allein wahre Civil⸗Rechts⸗ oder 
Prozeß⸗Rechts⸗Quelle iſt doch jene Verordnung kaum. Zwar 
ergriff der Landtag zu jener die Initiative, eigentlich Ber 
pflihtung derer, die auswandern wollen, ſelbſt ihr 
Borhaben zu veröffentlihen, erbittend. Inden hielt das 
Großh. Staats-Minifterium ein Geſetz diefes Inhalts für un 
nöthig 28). Die Emanation vom 22. Februar 1848 blieb auf 
der, ein wenig niedrigern, Stufe eined an die Behörden ge 
richteten Befehles flehen, die dem Zwede nachſtrebt, die Aus- 
führung ſchon beftehender Geſetze beſſer zu fördern?*). Mithin 
wird ein, von der Bekanntmachung gewedkter, Kläger den Regeln 
über den Arreftprozeß fih zu unterwerfen haben. Unftatthaft 
wäre, einen Solchen, der troß der Bekanntmachung gefchwiegen 
hätte, die im Geſetz v. 1. — 2 angebotene Hülfe ſpaͤter 
zu verſagen. 

7 Wird nad) dem Geſetz vom 1. April 1839 verfahren, 
ſo möchte es zu den Prozeß⸗Obliegenheiten des Klaͤgers gehoͤren, 


23) Emminghaus Pand. des gem. Saͤchſ. R. ©. 267. 

24) Negier.Bl. 27. © auch Nachtrag vom 17. San. 1855. 
Reg.⸗Bl. ©. 17. nebſt Erlänt. im ber MWelimarsgeitung 
&. 250. 

25) Landt.⸗Verh. 1847. 4848. Abth. u. ©. 163. 345. 

26) S. Bluntfchli, Staats:R. 1832:'6. 302.413. Bradenpöfft 
Grundlagen des beutfchen. Privr. 1851. S. 38. 
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einen Kofte u⸗Vorſchuß2) auf Erfordern des Gerichts zu Leiften. 
Ob Kläger dereinſt flegen wird, bleibt außer Betracht. Genug, 
Daß auch nit einmal eine Stundungs-Verpflichtung bezügig 
dieſer Koſten irgend befteht; fie würde bei Eonftellationen wie 
im Fall B, leicht 30 Jahre lang wirken können. Wir glauben, 
Daß ſelbſt die Gebühren des für Beklagten zu ernenmenden An- 
walts unter jene Koften zu rechnen find. Es darf für alles 
Obige wohl hingewiefen werden auf die Analogien, welche tbeils 
die bekannte gleiche VBorfchuß- Verpflichtung deſſen, der Edictalien 
beantragt, deren temporäres Surrogat jene Anwalts-Aufftellung 
bildet; und theils Die Pflicht der Konkurs-Gläubiger auch für 
Streitpfleger-Gebühren, fowie Maffepfleger-Gebühren in dem 
Hall, wenn fie bei etwaigen Bedenken des Gerichts bet ihren 
Gefuchen um gewiffe Prozeßſchritte beharren, zu haften 2e), — 
minder nicht die gleiche Verpflichtung Solcher, die Porteur⸗ 
papiere edictalifiren laſſen, — darbieten. 


A. 


Hat eine Perfon, welde aus dem Großherzogthume 
in ein nicht zum deutſchen Bunde gehöriges Land ausge 
wandert ft, eine Ehefrau, eine Verlobte oder einen Berlobten 
oder Kinder oder Vermögen im Großherzogthume zurüdgelafien 
oder Vermögen dafelbft nachher noch erworben?®): fo finden 


27) Sportul.⸗Geſ. v. 1853. 6.8. Anmerk. Reg.⸗Bl. S. 378. 
28) Beimar.sPrier:Wef. v. 1939. 88. 45. 59. Nr. 5. Reg-Bl. 
S. 351 fg., Geſetz über Papiere au porieur v. 19. April 
1833. Reg.⸗Bl. ©. 221. $. 26.5 Woch. für R.⸗Falle 1851. 

©. 207. 511, 1853. ©. 65. 
29) In dieſe Kategorie gehören Erbfchaften, welche ber Abweſende 
durch den curator absentis nach $S. 116. 142. des Weimar. 
Erbfolge-Geſ. v. 6. April 1833. (Reg Bl. S. 126) ers 
- "werben fann, Ueberlieſt man die Devuction bei B. Wagner 
a. a. O. ©. 63 fg., in der Rouen Gießer Zeitſchrift. Bo. V. 
&. 397 fg. und bei Fr. Walter Sufl. des deutſch. Prior. 1858. 
©. 105 fg., fo wird man ein Ei des Columbus mit Wohlgefallen 
BR in obiger Befimmung wahrnehmen. Unſer Saͤchſiſches Princiy, 
wonach niemals der Erbe über die Kräfte der Erbſchaft ‚hinaus hafte 
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wider die ausgewanderte Perfon Klagen wegen Richtigkeit der 
Ehe-, auf Ehefcheidung, auf Auflöfung des Ehegelöbnifies, auf 
Ertheilung oder Ergänzung des Älterlihen Konſenſes zur Ver⸗ 
heirathung und auf Befriedigung aus dem im Lande befindlichen 
Bermögen des Ausgewanderten vor dem Gerichte des Grof- 
berzogthumes, welches vor der Auswanderung zuftändig war, 
nad) wie vor Statt, infofern nicht Verträge mit dem Staate, 
. in welchem der Ausgewanderte einen neuen Wohnfl begründet 
hat, ein Anderes beftimmen. 

Wird in einem der angegebenen Fälle gegen einen Ausge⸗ 
wanderten, welchem ein Befchluß (Dekret) durch ummittelbare 
Requiſition feiner ordentlihen Gerichtsbehörde nicht füglich be- 
händigt werden fann und welcher überdieß einen Bevollmächtigten 
nicht zurüdgelaffen oder Ddiefen dem Gerichte feines früheren 
Wohnortes nicht angezeigt hat, eine flatthafte Klage vor einem 
inländischen Gerichte erhoben: fo find Die Ladungen und Die 
fonft in der Sache ergebenden Verfügungen a) wenn die Klage 
vor Ablauf von fünf Jahren von Zeit der Auswanderung bei 
Gericht überreicht wird, einem dem Ausgewanderten von Amts- 


wegen zu beftellenden Anwalte zu behändigen, b) wenn die ° 


Klage nad) Ablauf der genannten Friſt erſt angeftellt wird, durch 
Ediktalien zu erlaſſen. 


In’ der Klage, worin A. 200 Rthlr. Darlehn gegen B. 
geltend macht, wird erwähnt, daß im Depoſitum des Stadtge⸗ 
richte Weimar ein Pfandfchein über 600 Thlr. liege, die im 
% 1828 die Mutter des B. demfelben unter Borbehalt Tebens- 
laͤnglichen Nießbrauchs gefchentt habe und wovon fie die Zinfen 
noch) beziehe; B, welcher vor einiger Zeit, und zwar vor weniger 
als 5 Jahren, nad) Amerika ausgewandert; müße nach dem 
Gefeg vom 1. April 1839 behandelt, mithin ein Anwalt für 


- bewirkt freilich, daß jene Beſtimmung noch viel mehr dem Rechter 
gefühl zuſagend Ense! 
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ihn Gerichtswegen aufgeftellt: werden. Auf Beranfaffung von 
Seiten des Proceßgerichts, des Kreisgerichts Weimar, zeigte 
das Stadtgeriht Weimar dort an, B. fei bei dem Stadtgericht 
weder bevormundet,, noch fei ein Bevollmächtigter defjelben hier 
befannt. Berner hat die Oberpolizeibehörde, auf kreisgerichtliche 
Erkundigung erwiedert, fie finde in ihren Acten von 1833 bis 
Johannis 1852 feine Nachricht, daß B. ausgewandert. Nunmehr 
gab das Kreisgericht an A. ein Decret, daß, da B. im Inlande 
nad) des A. Behauptung nicht anweſend, jedoch) auch nach den 
angeftellten Exrörterungen deſſen Auswanderung nicht nachgewieſen, 
ihm überlaffen bleibe, Den von ihm auf Anwalts-Ernennung ge- 
richteten Antrag vielmehr beim Stadtgericht, das für Abwefenheits- 
Bormundfchaften zuftändig, zu verfolgen. A. beantragt jept: 
darüber, daß B. ausgewandert, möge das Kreisgericht deſſen 
Mutter, deren Ehemann (B.b. Stiefvater) und des B. ehemaligen 
Altersvormund vernehmen. Diefe drei Perjonen fagten aud) 
wirflid bei dem Kreisgericht aus: „B. ift 1849 nad Amerika 
ausgewandert, aus Santa Fe in Mexiko gingen zuletzt Briefe 
von B. vor einigen Zahren bier ein“. Es ward nun von dem 
Kreisgericht durch ferneres Dekret vom 30. Sept. 1853 dem 
frühern Dekret inhärirt. Auf A.s Berufung ſprach das Appelt. 
Ger. Eifenad durch Refeript vom 14. Nov. 1853 auf Verfügung 
der Gebühr Rechtens auf die Klage dergeftalt, daß das Kteis⸗ 
gericht dem B. einen Anwalt zur Annahme der Ladungen vor 
Allem zu beftellen habe. Demgemäß: ward von dem Streisges 
richt zwar der. Hofadvofat C. (jener ehemalige Alters:Bormund) 
als ein folcher Anwalt verpflichtet; aber, nachdem er Richtigkeit 
(nad) der Anſchauung, wie fie das Kreidgericht fund gegeben), 
“eingewendet, und eventuell mit Nichtwiffen auf Die Klage ſich 
eingelafien, auch auf B.s. bei Erborgung der 200 Rthlr. noch 
nicht beendigte Minderjährigkeit exceptjvifch fich bezogen, durch 
Beicheid vom 6. Juni 1854 die Klage, wie angebradpt, (unter 
Hindentung darauf, daß A. nur die Wahl zwifchen Auswirkung 
einer cura absentis Aber B., oder Ediltalladung deſſelben babe), 
abgewiefen. A. appellirte; das Urtheil von Eifenady v. 30. Sept. 
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lautete dahin: die Einredefchrift fei ad replic. mitzutheilen und 
dann erſtinſtanzlich von dem Kreisgericht wieder zu exfennen. O. hat 
Oberberufung eingelegt. - Indeſſen kann dem Appell. ©. Eiſenach 
nur beigepflichtet werden. Das Kreisgericht fügt feine Anficht 
darauf, die ratio des Geſetzes von 1839 gehe dahin, im Groß—⸗ 
herzogthum auch gegen Solche, Die e8 mit der ausdrüdlich oder 
ſtillſchweigend erklärten Abficht, außerhalb der deutſchen Bundes- 
finaten, worin der ordentlihe Rechtsweg gegen fie offenfteht, 
einen Wohnfi zu begrimden, verließen, alfo ‚eigentliy im Groß- 
berzogthum einen Gerichtsftand nicht mehr haben, den betheiligten 
Unterthanen des Großherzogthums, im Inlande, nad) wie vor, 
Gelegenheit zur Rechtsverfolgung, in den bezeichneten Fällen, 
zu verfhaffen, Diefe Möglichkeit wird als vorhanden angefehen, 
fobald der Abwefende nur als temporär abweſend zu betradıten 
fei, fobald er feinen Wohnfig nicht in ein außerdeutfches Land 
verlegt babe, jobald er nicht ausgewandert fei. Sowohl über- 
baupt, al& der beiprochenen Geſetzesbeſtimmung gegenüber, wird 
demnach eine Auswanderung aus dem Großherzogthum nur bei 
Perfonen angenommen, welche ausdrädlich, oder durch jchlüffige 
Handlungen, die Abficht zu erkennen gegeben haben, außerhalb 
des Großberzogtbums, unter Aufgebung des feilher in demſelben 
gebabten Wohnfitzes einen neuen Wohnſitz zu begründen; wäre 
auch die Abwefenheit eine noch längere, als die des B. Die 
Klagebehauptung, „Daß B. nach Amerika ausgewandert”, wird 
ohne Angabe näherer Umftände, welche auf Aufgeben Des Wohn- 
fipes von Seiten des B. jchliegen ließen, für zu allgemein er- 
achtet, da der Ausdrud „Auswanderung“ ein abstractum jei; 
zur genauern Begründung des auf Auswanderung geiftellten 
Klagegrundes wird entweder die Behauptung der bei der Polizei- 
behörde erwirkten Auswandernngs-Erlaubnig in der Klage, oder 
die Angabe folcher Umftände, welche fonft auf Die Abficht der 
Auswanderung trifftig ſchließen lafſen, in der Klage. verlangt, 
ſchon deßhalb, weil Dadurch allein. zugleich der. Antrag auf Ein- 
leitung des im Geſetz vom 1: April. 1839 geordneten Verfahrens 
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ſchlüßig begründet werde. Das Erkenntniß zweiter Inſtanze ) 
geht davon aus, daß, wenn auch nach dem gewöhnlichen Sprady- 
gebrauche das Auswandern aus einem Lande Durch die Aufgebung 
des darin gehabten Wohnfitzes bedingt fei, doch in der Behauptung, 
daß Jemand ausgewandert fei, von felbft die Behauptung Tiege, 
daß er feinen bisherigen Wohnſitz aufgegeben habe, oder vielmehr, 
daß beide Ausdrüde Bezeichnungen deffelben Begriffs feien, da- 
ber es dem Kläger nicht zum Vorwurf gereichen könne, wenn 
er. fih des: im Geſetz felbft gewählten Wortes bedient habe. Es 
wird keineswegs als durch das Geſetz erfordert angeſehen, daß 
der Ausgewanderte ſchon irgendwo einen feſten Wohnſitz ge- 
nommen babe, und die Erwähnung auch ſol cher Ausgewanderter 
am Schluße des erſten Abfages wird dadurch eftlärt, daß bie 
Staatsverträge, welche eine Ausnahme von der Beftimmung des 
Geſetzes begründen fönnen, eben nur ſolche Auswanderer zum 
Gegenftande haben: könnten, welche durch Begründung eines 
feften Wohnſitzes ſchon Angehoͤrige des andern Staats geworden 
ſeien, nicht ſolche, welche ſich darin nur zeitweiſe, bald an dem, 
bald an jenem Orte, aufhalten. Zuvörderſt iſt nun aber, — 

fo entwickelt das O. A. Gericht feine eigene Anſicht, — davon 
auszugehen, daß nach gemeinem ſowohl, als Saͤchftſchem Proceſſe 
bei ſolchen Abweſenden, welche ſich temporaͤr von ihrem Wohn⸗ 
ſitze entfernt haben, und deren Aufenthalt inbekannt iſt, wenn 
fie vor einem Gerichte, bei dem ſie vor ihrer Entfernung Recht 
zu nehmen hatten, verklagt wurden, Edictalladung zuläffig iſt: 
S. Haafe über Edictallad. ©. 11 fg: Insſonders kann fie 
gegen Vagabunden ftattfinden, welche weder an dem Orte, wo 
fie belangt worden find, noch and) an irgend einem andern Orte 
einen gewiffen und beftändigen Aufenthaft haben. Geht man 
von jener Zulaͤſſigkeit der Edictalladung gegen temporaͤr Ab⸗ 
weſende, deren Aufenthalt unbekannt iſt, aus, ſo wird auch der 
Begriff der EN wie er im rc vom 1; —— 





20 Es — ri oben bel Mr. 1. erzaͤblten Feigen Momente nur als 
legis occasio gelten, 
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genommen ift, ſich genauer beftimmen lafien. Wollte man das 
Geſetz auf ſolche Ausgewanderte aus dem Kreisgericht befchränfen, 


welche entweder mit landespolizeilicher Erlaubniß ausgewandert, 


oder, ohme Diefelbe aus dem Großherzogthum mit der Abſicht 
weggegangen find, fi) anderwärts einen neuen Wohnſizz zu be 
gründen, ſo würden deren Gläubiger, welchen doch .entfchieden 
das Geſetz die Rechiverfolgung im Innlande, in welchem ſich 
no) . Vermögen des Abweſenden befindet, hat möglich machen 
wollen, viel übfer daran fein, als bei blos temporär Abmefenden, 
deren Aufenthalt unbekannt ift, und bei denen nad) dem Obigen 
jofort mit der Edictalladung vorgefhritten werden könnte. Schon 
dies deutet Darauf bi, daß der im Geſetz gebrauchte Ausdrud: 
„Auswanderung“ hier in einem weitern Sinne genommen werden 
müffe, nämlich für längere Entfernung, aus dem Großherzogthum, 
wobei e8 von den Umſtänden abhängt, ob die Abſicht, ſich 
einen andern Wohnſitz außerhalb defielben in einem nicht deutſchen 
Zande zu begründen, erkennbar fei, das Geſetz aber keineswegs 
vorausſetzt, daß der fich Entfernende fich wirklich ſchon ein neues 
Domicil begründet haben müſſe. Ob diefe Abficht vorhanden 
fei, kann fi, wenn eine ausdrüdliche Auswanderungs:Erlaubniß 
nicht erlangt worden iſt, nur aus den Umfländen des concreten 
Falls ergeben; dieſe Umftände find aber im vorliegenden Fall, 
wenn man aud den Begriff Auswanderung in der Bejchränfung, 
wie das Kreisgericht annehmen wollte, von der Art, daß nad 
den vorliegenden Ermittelungen eine. nähere Subftantirung der 
Klage in diefer Beziehung überflüffig erſcheint. 

Allein man muß von jenem beſchränkten Begriff der Aus: 
wanderung ganz abitrahiren. Das Geſetz hat überhaupt Rechts 
hülfe gegen Abwejende, deren Aufenthalt unbefannt .ift, gewähren 
wollen.. Nach gemeinrechtlichen Bu ift hier une Unter: 


— — 


31) Wir beſtreiten pro concreto dies nit. Adein nicht felten möchte 
bei jungen Perfonen das Auffnchen ver andern Hemifphäre vors 
fommen, ohne daß vor Ergreifung bes Wanderflabes in ihrem Innern 
die Wahl, ob Wandern, ob Auswandern ? zur Brage, gefchweige 
zur Reife, m. wäre. 
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ſchied der Längern oder kürzgern Dauer der Abweſenheit Edictal- 
ladung zuläffig; das Landesgeſetz will die Bedingungen, welche 
das gemeine Recht bier bietet, nicht erfchweren, fondern blos 
den Zeitpuntt, mit welchem Edietalladung erlaflen werden kann, 
feftftellen; folche läßt es 'exft nach Ablauf von 5 Jahren feit der 
Entfernung zu; vor diefer Zeit fol dem Beklagten ein Official 
anwalt beftellt werden, deſſen Function, abgejehen von der Ans 
nahme der in der Sache ergehenden Dekrete, und von der 
Dertretung des Beklagten im Proceſſe, wahrjcheinlich auch noch 
auf Ausmittelung des-Aufenthaltsorts des Beflagten, Verſchaffung 
der Inftruction u. |. w. ſich bezieht. » 





2 Weber Zurragate im Civiltecht. 
. Bon ”* E | 
Herrn Oberapellationsrath Wr. Laut in München. 


BD. der Mehrzahl der Auriften der früheren Zeit findet 
man als eine allgemeine Regel des Rechtes vorgetragen, daß 
Surrogate an die Stelle des Dinges, dem fie fur- 
rogirt find, (des urfprünglichen Gegenftandes) treten. Wir 
nennen ftatt vieler 


Mevius Dec. P. I. dec. 17. Nr. 1. P. V. dec. 55. Nr. 7. 


P. VII. dec. 2. Nr, 4. 


Gail obs. pract. Lib. II. obs. CII. Nr. 6. obs. CXLVIII. 


und von den neueren 

Thibaut Band. 8. Ausg. $. 175. 

In den Gefegen felbft ift Diefe Regel als ſolche nicht aus⸗ 
geſprochen, jondern fie ift nur aus den Quellen abftrahirt, ein 
Berfahren, gegen welches Mühlenbruch im Arch. für co, 
Pragis Bd. XVII. S. 338 mit der Bemerkung warnt, „daß Die 
Neueren, zumal die Deutjchen, viel zu fehr zu Abftraftionen 
neigen und dann wieder zu folgerechten Schlüffen aus den durd) 
Abftraktion gewonnenen allgemeinen Regeln, wobei man leicht 
von einem Irrthum in den andern fällt, wenn einmal das 
echte Maaß überfchritten if“. Indeſſen gab es auch ſchon 
unter den Altern Zuriften viele, welche Die gedachte Regel be= 


Lauf, über Surrogate im Cüvilrecht. 239 


ichräntten, fo insbeſondere Carpzoviss definitiones forenses, 
welcher P. IE const. XII. def. 1. Nr. 4 und 5 der Regel: „res, 
quae surrogater in .locum alterius, est ejusdem effectus cum 
re illa, in cujus. locum surrogatur«, beifügt, „nisi ratio diversa 
appareat surrogali et principalis, aliudque in uno specialiter 
expressum , - quod in alio dispositum non est“; und P. II. 
const. XXIII. def. 30. Nr. 9 und 10 lehrt: „argumentum sur- 
rogatum sapis naturam surrogati ex diversitate surrogali re- 
fellitur®. 

P. III. const. XXX. def. 1. Nr. 10. „nunquam m — 
cularibus surrogatum in looum suecedit«. 

Freih. von Kreitimayer in den Anmerk. zum bayer. 2. R. 
Th. V. cap. XVIII. $. 5. lit. 1. jagt: „Das axioma: surrogatum 
sapit naturam surrogali geht nur an in rebus universalibus 
seu hereditatis, aut genericis et fungibilibus, nicht aber in 
rebus siagularibus, specificis aut diversis* und €. LXII Nr. 8 
Hit. m. „Eigenthümliche Büter, welche nur mittelft Verkauf oder 
Bertaufchung der lehnbaren Stürke beigefchafft worden find, 
werden dadurdy eben nicht für inkorporirt gehalten, denn wie 
wir ſchon oben $. V. Ait. 1. bemörft haben gebt das axioma, 
quod surrogatum succedit in locum surrogali, in dergleichen 
Sachen nicht an”, | 
. Haffe im Archiv für civ. Prag B. V. ©. 1 ff. und 

Mühlenbruch ebend. Bd. XVII. ©. 321 ff. 
haben vorzugsweiſe die Hegel bekämpft: res succedit in locum 
preti et:prefium in locum rei"), und in den neueren Rehr- 
büchern findet fich die anfangs gedachte Negel nicht mehr. 

V. u un ” EEE Bd. J. 
©. 88. Am. Zr 





4) Die Abhanblang über aubrogation de chove in Merlin repertoire 
universal ot raisonsd. de jnrikgendence quat, edit, T, XiEl, p 
bezieht ſich vorzugsweile auf dieſe Regel, dig feinen ſpeziellen Gegen: 
fland unferer Erörterung bildet, und befaßt fich zumeift mit dem 
älteren franzöflfchen Recht. Die Abhandlung von Behmann viel: 
mehr Stü dran deeurrogatione. Jenas. 1874, 4to iſt ungenügend. 
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Müuhlenbruch, Lehrb. des: Peebelten-Reies 4. Ausg, 
u. Bd. ©. 214 

Puchta Pandelten 2. Ausg. S. 4. Not, d. 

Derjelbe, Eurfus der Inftitutionen II. Bd. S. 394, 
Not, J.; vielmehr wird fie als folche beftritten; - 

| Sonn das röm. Priv. Recht edit. IV. Bd. L s. 93, 

- Seuffert prakt. Pandektenrecht. 3. Aufl. $. 62. Note 5. 

Geht man nun die einzelnen Geſetze durch, auf welche jene 
Regel gegründet werden will, jo wird man darin zum Theil 
etwas. ganz anderes ausgeſprochen finden, ald den an den Ein: 
gang diefer Abhandlung geftellten Satz. 

Es werden: folgende Stellen von Mevius und Gall a. a. D. 
für jene Regel citixt. | 

1) L. 10. $. 2. D. si, quis caul. (2, 11). 

„Qui injuriarum aclurus est, siipulatas erat anie litem 
contestalam, ut adversarius suus judicio sistat; commissa sli- 
pulatione mortuus est; non competere heredi ejus ex stipulatu 
aclionem placuil: quia tales stipulaliones propter rem ipsam 
darentur: injuriarum autem actio heredi non competit“. 

e Dazu maht die Gloſſe die Bemerkung: 

„actionem, quae in Jocum alterius subrogatur, ejusdem 
esse potestatis et effectus a est illa, in u locum sub- 
rogatur. 
Allein zwiſchen der actio ex stipulatu und der actio in- 
juriarum findet nicht das Verhältnig wie zwiſchen Surrogat und 
Surrogirtem, fondern wie zwifchen accessorium Oder a 
torium und principale ftatt. Ä 

: 2) L. 95. D. de legat. I (30). 

„Videndum est, numquid si vice operarum rogaverit- eum 
aliquid, debeat hoc fideicommissum valere? quod nequaquam 
dicendum est: quia nec operae imponi hujusmodi liberto 
possunt, :nec imposilae exiguatur, quamvis testator ita caveril®. 

Allein auch aus Diefer Geſetzesſtelle ergibt ſich jene Regel 
nicht. Sie ſteht im Zuſammenhange mit $.3. der vorhergehenden 
lex, worin der Satz ausgefprochen ift, „qui testamento manu- 
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mälitur et neque legatum, neque hereditatem capit, fdeicom- 
missum praestare cogendus non est“. 

Davon iſt nur in L. 95. der Folgeſatz enthalten, ns diefe 
ſtellt alſo nichts weniger ald Die Regel auf: surrogatum sapft 
naturam surrogali, fondern vielmehr jene ‚daß das la 
das Beſondere in ſich begreife.. 

3) L. 28. 8. 1. D. de jure jwrando az, 2). 

„Quod reus juravit, etiam fidejussori proſicit. A fide- 
jussore. exactum jusjurandum, :prodesse eliem reo, Cassius’ et’ 
Jalianus ajunt: nam quod in locum sohstionis succedit, hoc 
guuque eodem loco habendum est?); si modo ideo inter-. 
positum est jusjurandum, ut de ipso contractu, ct de > non 
de Persona jarantis agitur“.. 

Hier iſt aber gar feine Rede von Sachen, alſo auch nicht 
von dem Berhaͤltniſſe zwiſchen Surrogat und Surrogirtem, ſondern 
von dem Einfluſſe, den die Vertheidigungsmittel des Haupt⸗ 
ſchuldners für die Bürgen haben. und ungekehrt, dann. von dem 
Berhäftnig des Eides zur Zahlung, vielmehr der Gleichſtellung 
beider in Bezug auf die Tilgung der Obligation. 

4) L. 36. 6. 1. L. 58. pr. D. de.don. le 
(24, 1). 

„Sponsus alisnam —— sponsae muneri — et post 
nuptias pro eo suum dedit. Quidam et Nerva putant;, fieri 
eum mulieris: quia (uno factam donationem confirmare videtur, 
non norom inchoare; quam sententiam. veram esse accepi“. 

„Si praedia ei mancipia Sejae ‘data, effecta sint ejus 
tempore concubinatus,. ac postea. tempore matrimonii : aliis 
acceptis reddita suat:. quid juris est? Respondit, secundum 
ea, quae preponerentur, negotium Rn a — ‚quam 
donationem intervenisse“. 

Allein wie fchon Die Stoffe bemerkt und“ * af fe 
a. a. O. S. 17 erinnert, if hier nur eine 'permutatio in Frage, 
und eben darum der Begeiff einer | Schenkung ausgeſchloſſen. 

2) Linige: Ausgaben leſen flatt „quod* guia und ſtatt — hic. 

Der Sinn wird dadurch nicht geändert. 
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V. Sovigny Syftem des heut. röm. Rechtes. Bo. IV. 
©. 18. 57. 
und das war die von den Juriſten zu loſende Frage: ob in den 
gegebenen Faͤllen der Begriff einer Schenkung le fei, 
oder nicht. 

5) L. 28, $. 4. D. de cond. et demonstr, (35, J 

„Attia uxor mea oplato Philargyrum puerum, Agatheam 
andilam, qui mei erunt, cum moriar. Is, qui testamentum 
— Agniheam, quam testamenti tempore. habuit,. vendidit, 

et postea anoillas emit: ex his uni Agalheae namen imposuil. 
Qusesitum est, an haec legata videretar ? Respondit, legatam 
videri«.. | 
Hier aber ift nicht jene Nechtsregel der Grund der Ent 
fcheldung , jondern der. Umſtand, dag fich zur. Zeit des: Todes 
eine Agathea unter den Sklavinnen des Teſtators befand, jobin 
die Worte des Legates auf dieſe gingen. 

.6) L. 24. D. de mort. oausa don. (39, 6). 

„Quod debitori acceptum factum esset morlis causa, Si 
convaluerit donator, etiam tempore liberato ei potest cendiei: 
namque acceplilatione inlerveniente . abilum ab jure prissinae 
obligationis, eamque in Aujus condietionis®) transfusam®. 

Hier it von einer Umwandlung der früheren Obfigation 
die Rede, und ausgeſprochen, daß in Folge diefer. Umwandlung 
das Rechtsverhältnig nicht mehr nach der früheren Obligation 
beurtheilt werden könne; es enthält aljo dieſes Geſetßz vielmehr 

das Gegentheil von der in Frage ftehenden Regel. 
NL. 18 $ 1.D. de const. pec. (13, 5): 

„Quod adjicitur, eamgue pecuniam, cum constituebalur, 
debitam füisse, interprelalionem pleniorem exigit. Nanı primum 
illud efficit, ut si quid tunc debitum, cum conslibaerelur, nunc 





3) Andere Ausgaben (3. B. Bed) leſen ſtatt „kajas- condictionis“ 
hujusmodi conditionem; fo aud die Gloſſe, fie bemerkt aber als 
PBariante „hujusmodi conditionis“. Die deutfche Ueberfebung legt 
die Leſart eondietionis zn Grund. Schulting ifl in ben notac ad 
Digesta für eben dieſe Leſart. 





am Civilxecht. 243: 
non sit, nihilominus teneat ———— gain. reirotsum se 
achio. refert“.: .:. 

.' „Proinde temporali actione — — Celsus’ 
et‘ Julianus scribunt teneri debere, Hicet post constitutun dies! 
temporalis gctiönis exiertt. Onare et si post teımpus obliga-' 
tiönis: se. soluturem constituerit,, adhuc idem Julianus putat:' 
quoniam eo tempore.constitait, quo erat obligalio, noet in ‚id: 
tempus, quo non tenebatur“. 

Hier ift ausgeſprochen, DaB ed genüge, um die — 
bindlichkeit aus dem constitutum ſelbſt über Die Dauer der 
arfpräöngligen Schuld hinaus -zu begründen, wenn nur 
eine obwehl auf eine gowiſſe Zeit beſchraͤnkte Schuld zur Zeit 
des constitutam vorhanden war; die fragfiche Regel kann in 
dem vorliegenden Gejeße um fo weniger gefunden werden, als 
daffelbe vielmehr gerade erjehen läßt, daß das constitutum ein 
nenes Redrtöverhältniß ‚begründet, (Puchta Band. edit. IL: 
$. 255) von einer Surrogirung ſohin ohnedies en Rede iſt 

8) Cap. 3 X, ut lite pend. (2, 16). 

„Prohibemus, ne possessiones, guae suocosserunt in locum. 
et jus illarum,, quas ab Joanne de Ateia ecelesia St. Mariae 
petierat, ia monasterium vestrum ab: eodem Joanne lite. pen- 
dente translatas, alienare interim praesumalis : ‚ut si eccdlesia 
9. Markie de vitie litigiosi contraetus vel de proprietate vo- 
luerit experiri, ne, si -odtinuerit in judicio, in vanum laboret, 
monusterio vesiro minime — er evinvere raleat. 
et habere“. 

Als Entfepeidungsgrund für das Beräuferungsverbot gibt 
der Papſt nicht die fragliche Rechtsregel, fondern bie Gefahr 
des Mangels. eines Executionsobjektes an. 

‚Ans keinem einzigen der für die angebliche geechtoretel an⸗ 
geführten Geſetze laͤßt ſich folche ableiten, es find aber außer den 
bereits hierfür in Bezug genowmenen, L24. de mori. causa donat, 
(89, 6). und 1. 18.6. 1. D. de’ const. pec. (13, 5) beſtimmte 
Gefeße da, weldhe die Anwendung der mehrgedachten Regel 
geradezu ausfchliegen, nämlich) 

16 * 
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a) L. 7.6. 1. D. qei pot. in pign. (20, 4). 

„Si tibi, quae habiturus sum, obligaverim, et Titio spe- 
cisliter fundum, si in dominium meum pervenerit, mox do- 
minium ejus adquisiero: putat Marcellus, concurrere -utrumque 
creditorem in pignore. Non enim multum facit, quod de suo 
nummos debitor dederit: guippe cum res cz nummis pigneralis 
empia, non sit piynorala ob hoc solum, quod pecunia pigno- 
rala exal““. 

b) L. 6. Cod. de rei vind. (3, 32). 

„Si ex ea pecunia, quam deposueras, is, apud quem col- 
locata fuerat, sibi possessiones comparaverit, ipsique traditae 
sunt, tibi vel omnes tradi, vel quasdam ex his compensationis 
causa ab invito eo in le transferri, injuriosum est“. 

c) L. 12. C. de jure dot. (5, 12). 

„Ex pecunia dotali fundus a marito tuo comparatus, non 
tibi quaeritur, cum neque maritus uxori aclionem empli possil 
acquirere, at dotis tantum aclio tibi compelit“. 

Die mehrerwäbnte Rechtsregel ift fomit in dem röm. und 
fanonifchen Rechte nicht begründet. , 

Auch in dem Longobardifchen Lehenrechte kommt eine der 
gedachten Regel geradezu entgegengejebte Enticheidung vor. 

ll. Feud. 26. ©. si vasallus: 

„Si vasallus de beneficio suo agat, vel conveniatgr: Bivo 
oblineat, sive non (licet ignorante domino fiat) Qmni tempore 
firmum erit illad judicum. Nam et transigere recte poterit, 
nec. quod accepit transaclionis nomine feudum erü“. 

Die im Eingang berührte Regel iſt auch in der. Ratur 
der Sache begründet; denn was 

1) die dinglichen Rechte betrifft, fo folgt, wie Thibaut, 
der übrigens, was bereits erwähnt, in feinem Syſtem des Pan⸗ 
deftenrechts die Regel ohne Begründung duch ein Geſetz auf⸗ 
ftellt, in dem Lehrbuch des fromzöfifchen Eivilrechts«) richtig 
bemerkt, aus dem Sa, daß eine Sache dem A. gehört, nur, 


4) ©. 80. 








im Civilrecht. 25 


daß Diefe Sache dem A. verbleiben muß, nicht aber, daß ihm 
zufalle, was B. an anderen Sachen fich dafür angefchafft hat.’ 
Was aber 

2) die Obligationen betrifft, fo ift der Schuldner vers 
pflichtet, die ſchuldige Leitung, fo zu erfillen, wie fie verfprochen 
ift, und der Gläubiger braucht ſich nicht anftatt jener den Werth 
derfelben gefallen zu laſſen. Selbft wenn die verfprochene Leiftung 
in einer perjönlichen Thätigleit oder Unterlaffung des Schuldners 
befteht, wird dieſer zur Naturalleiftung verurtheilt, und erft, 
wenn die direkte Vollziehung erfolglos ift, tritt Erſatz in Geld 
an Die Stelle, ebenfo wie dee Schuldner, wenn durch feine 
Schuld die Erfüllung der verfprochenen Leiftung unmöglich ge 
macht oder werthlos geworden tft, das Intereſſe in Geld ver- 
güten muß. Nur unter dieſer Dorausfegung und mit Diefer 
Beſchraͤnkung gilt alfo der von Jachariä’) zur Unterſtützung 
der Regel angeführte Sa, daß die Äußeren Gegenftände nicht 
als folche, fondern nur inwieferne fie überhaupt einen Werth 
haben, alfo zu Geld angeſchlagen werden können, Gegenftände 
des Vermögens find. In feiner Allgemeinheit ift ex geradezu 
falſch und verflößt gegen den Begriff des Rechts (im fubjectiven 
Sinne) als einer durch das Recht (im objectiven Sinne) bes 
grimdeten Herrſchaft des Willens einer Perjon in Anfehung 
eines beftimmten Gegenftandes. 

An die vorftehende Darftellung der Beftimmungen des ger 
meinen Rechtes, reihen wir eine kurze Darlegung zweier Rechts⸗ 
fälle, in welchen die im Eingang erwähnte Regel geltend ges 
macht werden wollte. nn 

1) Aus dem Umftande, daß bei jedem Beränderungsfalle, 
der ſich rüdfichtlih eines handlohnbaren Gutes ergab, der das 
Gnt treffende Nugungsantheil an den unvertheilten Ges 
meindegründen — das ſ. g. Gemeindereht mit zur 
Laudemialfhägung gezogen und verhandlohnt wurde, wollte Das 


u — 


5) Handb. des franz. Civilrechts. 5. Aufl heransg. von Anfhüt 
Heidelberg. 1853. III. Br. ©. 442. 
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Recht abgeleitet werden, auch non den vertheilten Gemeinde 
gründen — den: ſ. g. GemeinBetheilen — Handlohn zu be. 
ziehen, und wurde fich hierfür darauf bernfen, daß Das Suwrogat 
‚(der Geweindetheil) an die Stelle Des urſprünglichen Rechts⸗ 
gegenſtandes (des Gemeinderechtes) turter Dieſe Regel wurde 
ſedoch, zufolge obiger Ausführung ale: in der Allgemeinheit an 
Sid. und insbeſondere Tür Faͤlle Der vorliegenden Att, wo: zwiſchen 
dem Surrogate und dem urſprüuglichen Rechtsgegenſtande weſent⸗ 
liche Verſchiedenheiten eintreten, nicht begründet, verworſen. 
Durch Plenarbeſchluß des Oberappellationsgerichtes des 
Königreiches Bayern vom 34. März: 1846 die Handlohnbarleit 
vertheilten.. Wemeiudegrünhe in. dem . —— BER 
Pamberg br.°)... ,: 2 

D A. trat gegen Bi, nis — eines — mit de 
konfeſerichen Klage auf, und nahm für. fein Ruttergut eine 
jährliche Abgabe: von 12 Fl. als auf; dem Gute des B. haftend 
in Anſpruch. Es kam ein Vergleich: zwiſchen den beiden Parteien 
zu Stand, vermöge befien.:B. die jährliche Abgabe zu 12 FL 


als dingliche Kaft: feines Gutes anerkannte und’ zu.deren. künftiger 


Entriätung ſich verbindlich machte, A. verfprach dem. B: in dem⸗ 
jetben Vergleich ein Honorar. „für die Koften und Weitläufigkeiten?. 
Fhe dieſes Honorqr entrichtet. wurde; gerieth :B. a Goucurns, 
ſein Landgut wurde dem Gläubiger O. adjudicirt, welcher mun 
ben noch ausſtehenden Neft des Honoxars für. ſich im: Auſpruch 
nahm; weiß derſelbe nl ‚ein, Aequinalemt für die jährliche Ber 
laſtung des „Gutes. ſich darſtelle und daher dem, welcher. die 
Laſt trage, d. h. ihm als Beſitzer des letzteren gebühre. Dieſer 
Anſpruch wurde jedoch⸗ als unbegründet zuxückgewieſen, weil das 
fragliche Honqrar wicht nur: factiſch nicht als ein Aequivalent 
der jährlichen: Abgabe fi: darſtella, fſondern auch deßhalb, weil 
die Regel Daß Suxxogate san die Stelle des Dinges treten, dem 
fie ſurrogirt ſtnd, und deſſen Ratur annehmen, nicht haltbar ſei. 

‚> Der Plenarbefchluß ift abgedruckt in dem Ff. bayer. Megierungsblatt 


vam In BLM, AA, oe Auezage witgetheilt 
in Seuffert's Ach. Bd. Ne:23' I ct un. 
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Erk. des DA. Gerichts zu München vom 27. Zuli 1855. 
N. R. 1330. $$. 

Schlieglih glauben wir noch über das Berhalten der 
neueren Geſetzgebungen bezüglid obiger Regel in Kürze 
berichten zu müflen. 

Das franzöſiſche Geſetzbuch kennt diefelbe nicht, ja nicht 
einmal die fpeciellere Regel: in judiciis universalibug res suc- 
cedit in locum pretii et pretium in locum rei, wiewohl leßtere 
mehreren ‚befonderen Borfchriften Des Geſeßbuches zum Gramde 
liegt. Bol. Art, 132. 1066. 1067. 1407. 1434. 1435. 

Die deutichen Schriftfteller 3. 2. Brauer’)und Zachariäe) 
haben ſich meiftens für die leßgedachte Regel ausgeſprochen, 
während die franzöftfchen Gerichte dieſelben im Allgemeinen ver⸗ 
werfen, als in feinem Zexte des Geſetzes als folche begründet, 
indem alle Fiktionen flrenge zn nehmen feien und nur durch eine 
beftimmte Borfchrift des Geſetzes oder durch das Geſetz auto: 
tifirter Verträge anfgeftellt werden könnten 9). 

Dem preußifchen Landrecht ift die Regel gleichfalls fremd; 
nur verordnet Th. I. zit. 17. $. 357, daß, wenn bei Auseins 
onderfegung gemeiufchaftlich bemüßter Grundflüde einzelne zu 
einen. beiafteten Gute gehörige Grundſtücke gegen andere 
augetanſcht worden; letztexe im Rüdficht auf öffentliche und ge 
meine Laften ingleichen andere Privatanſprüche an die Stelle der 
erſten treten. Im Uebrigen wird die Hegel. res suocedit etc. im 
Preuß. Recht nicht anerkannt und die Schrüftfieller haben ſich 
gegen die analoge Anwendung der Ausnahme erflärtP). 

Auch das öftreichifche Geſetzbuch erwähnt der Regel’ bei 
Aufſtellung des Begriffes einer Geſammtſache in $. 302. nicht, 
und die Schhriftiteller erklären ſich gleichfalls gegen diefelber 2).: 

7) @tläuterungen über ven Code Napoleon. Karloruhe 1810. V. 20. 

©. 107. 

-8) A. a. O. ©. 412. Anders Thihaut a. a D.: 

9) Sirey recueil gendral des lois at des grröts T. xxxiv. 8. 2. 

GS. 367. T. XXX. S. 2. ©. 248. T. XXXI. 1. ©. 291. 

10) Koch Lehrb. des preuß. gem. Privatrechts 1.20. 6. 219. s Hröter 

Lehrb. des allg. Landr. Bd. . ©. 84. 


11) Das allg. bürgerliche Geſetzbuch zn erläutert von Stuben 
rauch Bd. I. ©. 623. 


| ‚XIV. — 

Das Iufitnt: des bimerlichen Bntsaufchlags und des damft 

verwebten Anszugs Efeibgebings, Altentheils) im Spiegel 

dei Proris: der Gerichtshöfe im Großberzogthun u, 
beſonders des oberen Tribanals.. . | 

Darlegung 


£ Ion 
von 


Herrn Abvokat Bopp in Darmitadt, 





— Ein Veteran des dentfchen Richterſtandes, Bolley, Pri- 
ſident des oberflen Gerichts für Das Königreich Württemberg, 
leitet. feine im Jahr 1844 erfchienene Schrift: „Ueber Bermögens⸗ 
übergaben und Gutsabtretungen: Anträge. zu einen umfaſſenden 
Geſeße über - dieſen hochwichtigen Gegenftand mit ‚deren: Bes 
gründung! damit ein,: daß. ek (Vorwort) ſagt: „ES: gibt teilte 
Art von Mechtsgeſchaͤften der. willführlichen. Gerichtabarkeit/ welche 
häufiger vorlommen;ı an ſich und in ihren Folgen wichtiger find, 
und webei zugleich jchwierigere und. zweifelhaftere : Fragen. ent 
treten, als Die auf dem Titel bezeichneten”. . Der Berfafjer redet, 
was daraus erhellt, daß er ſofort hervorhebt, das Württem- 
bergiſche Landrecht habe „für ſolche Rechtsgeſchaͤfte“ keine Norm 
gegeben, von feiner: ſchwaͤbiſchen Heimath. Allein -biefelbe Bes 
merfung läßt fich auch auf andere deutſche Staaten" anwenden, 
jo namentlich. auf den gleichfalls füdweftdeutfchen — der 
meine veimath u a vn bei. San. — 


— X 
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Auch im Geoßherzogthum. Helen herrſcht feit unvordenf- 
licher Zeit das fo. wichtige Juſtitut des älterlichen Gutsanſchlags 
mit dem Damit verzweigten des Auszugs (Leibgedings, Alten- 
theils)). Die darin geltenden Landrechte ſchweigen gleichfalls 
von ihm?) und die Partikulargeſetzgebung iſt ſehr därktig.. Gine 
altheſſiſche Verordnung v. J. 1711 befchräntt fich auf: Die vage 
Borfchrift: „daß von nun an fein Unterthan, weicher noch vüftig 
ift und die Haushaltung felbften zu führen. vermag, vor dem 
ſechzigſten Jahr ohne vorher erlangten. Eonfens die Güter feinen 
Kindern zu übergeben Macht haben folle”. Eine Berordunng 
vom Jahr 1713 3) geht ebenfalls von der Wahrnehmung aus: 
„Daß .Eitern ihren Kindern zu frühzeitig die Blfer übergeben 
und fid einen Auszug reſerviren, dadurch nachgehends allerhand 
Mißverſtaͤnder, Ruin unferet Unterthanen, and Vetvortbeilung 
der andern :Kinder entflehen”, und fchreibt.: zus -Fernhaltung 
ſolcher Rachtheile im Weſeretlichen vor, dag der. Beftätigung 
folcher Verträge . eine forgfältige Sachunterſuchung, unter Zu⸗ 
grundlegung einer genauen Abſchätzung des Cuts, ſowie der 
Leibgedings-keiftungen und unter Zuziehung der Kinder, der 
nächſten Verwandten und beeidigter Ortsvorſtandsperſonen vor= 
ne jolle, damit die allfeitigen —— — Bun) 


4) Sn re wo daſſelbe Inflitut befand, hieß es deinission de 
| biens, Munde, Vorträge zur @inleit. in das Studium bes bas 
diſchen Bürgerlichen Rechts. Mannh 1845, ©. 237. 
2). Blos das Pfaͤlziſche Landrecht enthält im Titel: „Von Uebergaben 
und Schankungen“ — von „Uebergabungen awiigen Eltern 
und Kindern“. 
: 3) Auch abgedruckt im vierten rheil der Sammlung auserleſener deutſcher 
Landesgeſetze, herausgegeben von ———— — 1783 2—4 
Av Auszüge ' 
Das Conktracienreglement v. g. 1769 — 1770) weiß Im $. 16. 
„bie Oberbeamten und Amtöfihreiber an, bie Berorbnung „von 
1713 wegen Uebergabe ber Güter von Eltern an Kinder gegen Auss 
zug Befonders in den Aemtern, wo Lebteres wegen der Suben : nnd 
Stammguͤter faft allgemem iſt, genau zu obferviren“. ' 
4) B. Zängen, Beiträge: zum veutfchen Recht, Bo. IE; Gießen 1792. 
S. 271 6: Beranı über die richterliche Befätigung ber Erwerbs: 


200 Bopp, das Inſtitut des bäuerlichen Gutsanſchlags 


Je weniger ſich der Geſetzgeber mit einem ſo wichtigen In⸗ 
ſtitut beſchaͤftigte, deſto mehr beſchaͤftigte es Die Rechtſprechung. 
Pfeiffer erwarb fich Das Verdienſt, daß er Durch feine 
Ausarbeitung im vierten Band feines Werks: Praltiſche Aus- 
führungen aus allen Theilen der Rechtswifienfchaft. Dan. 1836. 
Bon den. durch die deutfchrechtliche Gutsabtretung (Güter- 
anfag) begrandeten echten und Verbindlichkeiten, inſon⸗ 
derheit von dem elterlichen Auszuge oder der Leibzucht. 
ſowie durch feinen „Rachtrag" dazu im achten. Band (1846) 
deſſelben Werks: 
Nevifion der Lehre vom der dentfihrechtfichen Gutsabtretung, 
mit befonderer Rüdficht auf neuere Anwendungsfälle. 
die Praxis des oberften Gerichtshofs des Kurheffifchen Staats 
darlegte. Ein gleiches. Berdieuft hat ſich bis jept kein willen 
ſchaftlicher Praktiker des ſtammverwandten Großherzogthums in 
Bezug auf die. Rechtsuͤbung des höchften Tribunals dieſes Staats 
erworben, obgleich dieſe Luͤcke in der. ne Literatur 
ſchon längſt gefühlt wurde *). 


titel des Eigenthums und Pfandrechts on Immobilien, Gieß. 2854, 
$. 39: Mebertragung von Banertigätern durch Bute 
anfhlag, ©. 157, 158. 

Meberhaupt Puchta, Handbuch des gerichtlichen Verfahrens in 
nicht flreitigen bürgerlichen Rechtsfachen, Thl. 2. Erl. 1821, $.219, 
©. 217—222, Claproth, von Bingehung der Verträge, 3. Aufl. 
Gätt. 1786, Th. 2. Tit. 20, &. 1036-1060. 

5) Ich Fönnte die Bemerkung adoptiren, womit eine Darſtellung im 
XVIII. Band der, Monatefchrift für die Jufizuflege in Württemberg, 
Ludwigsb. 1852. Ueber Bermögensübergaben und Outs 
abtretungen ac. eingeleitet wird: Auffallend if, daß die Würts 
tembergifchen Sammlungen von Rechtsfällen und Abhanblungen fo 
wenig hierüber enthalten. - Denn daß Mechtäflreitigfeiten, welche ſolche 
Nechtögefchäfte betrefien, oder duch darauf fich beziehen , nicht zu 
den Geltenheiten gehören, if befannt. Es if auch gexabe bie Bes 
handlung von Mecdhtsfällen vorzugsweile geeiguet, Licht in dieſe 

‚ Materie zu bringen, weil die hierbei vorliegenden Schwierigfeiten 
hauptfächlich in der Anwendung der Rechtsgrundſaͤtze auf ben Con 
ereten Ball ‚gelegen und die Verſchiedenheit ber dieſen Mechtagefshäften 

zu Grunde liegenden fastifchen Berhältuifle von dem wefentlichhen 
Einfluſe auf die fich Hierbei ergebenden Zweifelfragen fine. 
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Um diefe Lüucke auszufüllen, bedarf es indeffen eines Auf⸗ 
wandes von Kräften und Mitteln, der mir nicht zu Gebote fteht. 
Ich muß mich auf die Miffion eines Vorläufers befchränfen, 
Darauf, die Bauſteine zur Aufrichtung des Werts herbeiführen 
zu helfen. 

. In dem Archive des Oberappellationsgerichts in Darmſtadt 
ruht ein ſehr reichhaltiges Material zur Darſtellung der Praxis 
deſſelben in Bezug auf das Inſtitut, welchem gegenwaͤrtiger 
Beitrag gewidmet iſt. Der, welchem geſtattet wäre, daſſelbe zu 
benutzen und zu geſtalten, würde die Literatur ebenſo bereichern, 
wie fie Pfeiffer bereicherte. Dir war nur vergdunt, zerſtrente 
Glieder zu fammeln, aus denen ich feine volle Geftalt bilden 
konnte. Ich. konnte nur Stoff zur Darftellung einzelner Rechte 
fälle ſammeln, die ich hiermit zuſammenſtelle, indem ich mir 
vorbehalte, diefe Sammlung zu vermehren, wenn Die Umfände 
mir ‚günftig find. Man iſt geneigter, dem, welcher begonnen 
hat, zu unterſtützen 5. Der Zune, daß Das begonnene wollendet 
wird, iſt dann thätig. 

In einem Anhange und anmerfend habe ich Die Rechts⸗ 
ſprechung der Mittel gerichte uͤberblickt. 

Ueberſicht: J. Die Frage, ob der Auszug, im Fall des 
Ablebens eines der denſelben beziehenden Eltern, zur. Hälfte 
I. Das Voczugsrecht des Ayszugs im Concurſe. IV. Umfang 
des Einfigredhts des Gutsübergebers (Zwei Recptsfälle)., V. Um⸗ 
fang des Einſitzrechts der Geſchwiſter des Gutsübernehmers. 
VI. Gutsanſchlag in der Form des Mitbaus. 
Anhang. I. Vermietung, der. Behnung, die Begenfinde 
des. Einſirechts. I. ‚ Verbindlichkeit des Gutsübernehmerd. zur 
Zahlung der Shuben des Abtretenden. IH. Das Leibgeding 
als Gegenſtand der Hulfsvollſtreckung. Re: 


*) ©, bie en der — am El diefer ae 
- Die Ro 


292 DBopp,: das Inftitut des EIERN 
\ u 

Die rag „ ob der Auszug, im. Fall des Ablebens eines 

der denſelben beziehenden Eltern, zur Hälfte heimfällt? 


Zu den vielen Streitfragen auf dem Gebiete der — 
von welcher hier gehandelt wird, gehoͤrt auch die Frage: o 
ceteris paribus das vorbehaltene Beibgedirig der Eltern nad = 
Ableben des einen Elterntheils (im Fall der Theilbarkeit) von 
dem Veberlebenden ungejchmälert fortbezogen wird *) 2 | 
Zu den Rechtslehrern, welche die Frage verneinen, ge 
bört Pfeiffer a. a. ©. Th. 4, ©: 136, Th. 8, ©. 325—327. 
‚Der Berfaffer meint, der Satz, daß Die Für beide Ehegatten 
vorbehaltene Leibzucht denfelben nicht ſolidariſch, fondern 
einem jeden zu feinem Antheil zuftehe, folge (wenn nichts 
Aüderes verabredet worden) ſchon aus der bei der Fixirung der 
Leibzucht wefentlich einwirfenden Rückſicht, auf das Bedürfniß 
des Leibzüchters. Auf gleicher Seite flieht Thierfeld: Der 
Leibzuchtscontract, oder die Nechte und Pflichten der Auszügler 
tm Königreihe Sachſen, Leipzig 1827, $. 18, ©. 36, und 
Runde: Die NRectslehre von der Leibzucht oder dem Alten 
theile auf deutfhen Bauerngütern. Oldenb. 1805, Th. 2. $.&, 
indem der Berfaffer davon auögeht, daß umter mehreren zugleich 
berechtigten PBerfonen bei Anordnung des AltertHeild der An- 
ſpruch eines jeden befonders gewürdigt werde, mithin eigentlich 
ein jeder eine bejondere Leibzucht erhalte, wenn gleich die für 
Mehrere ausgelobten Bortheile gewöhnlich zufammen angefeßt 
würden. Auf derfelben Seite fteht weiter Buddeus in feinem 
Artikel: „Auszug" im erften Band des Rechtslexicons, Leip. 
1839,: ©. 528, aus dem Grund, weil von einem Anwachfungs 
recht -Teine Rede fein könne, indem eine analoge Anwendung 
des römischen Rechts vom Uſusfruct bei diefem reindeutſchen 


; NkUl.. 
6). Die Lehrbücher, namentlich Eichhorn, @inleitung in das deutide 
Privatrecht; Gerber, Syflem des deutſch. Privatrechts; Bluntſchli, 
veutfches Privatrecht, berühren die Frage nicht. 
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Inſtitute um fo weniger ſtatthaft fei, als es ſich bier von. einem 
Geichäft unter Lebenden handle, bei dem auch wach roͤmiſchem 
Recht fein Anwachfungsrecht eintrete, Mittermaier: Grund⸗ 
füge des deutjchen Privatrechts, 5. Ausg., F. 291. und Puchta: 
Ueber die rechtliche Ratur der bäuerlichen Gutsabtretung übers 
haupt und mit Altentheilsbeftellung befonders, Gießen 1837, 
S. 36, 3. Schen Moeller, Dissertatio de adsignatiene 
bonorum parentali cuidam liberorum faota, vulgo vom AUnfchfage 
der Güter, itemque de reservato,: vom Auszug der Eltern. 
Marb. 1764, $. XLII: Num post mortem unius parenlis ad 
allerum superstilem integrum Yeservalumperlineal® erachtete 
es für billig, dag die Hälfte des Auszugs dem Verpflichteten 
heimfalle,, indem er jedoch hervorhob, dag im Fall eines außer. 
ordentlichen Bedürfnifjes des Berechtigten die Billigkeit ihm ein 
Mehreres zufpreche und der Richter ihr Rechnung zu tragen- 
babe. 

. Für die Bejahung der Frage ſtimmt Zachariär Liber 
quaestionum. Wittenb. 1805, Quaest. XXI: de resereate. rustico 
(vom Anszug der Bauern) $..2, indem ex vom Geſichts⸗ 
punkt eines Amwachfungsrechts ausgeht, fowie Hänjel: Die 
Lehre von dem Auszug oder der Leibzucht, Leipz. 1834, S. 185. 

Auch die Rechtsübung ftellt fi bei Beantwortung der 
Streitfrage jehroff gegenüber. Zür die Berneinung hat fi 
entjchieden das Kurheſſiſche oberſte Gericht nach) dem Zeugnifſe 
von Pfeiffer a. a.D. Thl.A, ©. 2507) durch ein abänderndes 
Erfenntniß vom 24. October 18927, dictirt Durch die Betrachtung, 
daß Der Auszug für beide Ehegatten: feitgefeßt nnd daher -In 
Gemäßheit der Natur diefer Leiftung als zur Verpflegung und 
Ernährung der Anszüger Dienend anzunehmen ſei, daß nur, 
wenn beide Ehegatten zum Genuſſe defielben gelangten, folcher 
in feinem ganzen Umfange babe geleiftet werden ſollen, daß 
mithin der. auf des Appellanten damalige: Ehefrau berechnete 
Antheil des ganzen Auszugs durch deren Tod zum Vortheile 


7) ©. auch defien Werk: das deutſche Meierrecht. Gafiel 1848, ©. 546. 
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das Butsäbernehmers erloſchen ſei. (Yu gleichem Sinne wurde — 
Pfeiffer, u a. D, 25:8, ©. 348 — im Jahr 1836 erkamt). 
Auf derfelben Seite fieht die. Praxis des Oberappellationsgerichts 
in Dresden nach dem Zeugniſſe von 
Gottschalk: Selecta discept. for. capita. Tom. 1. Dregd. 
1828, Cap. XXXl: Reservatum rusticum utrique conjugum 
pacto cönslilkium, num inlegrum debeatur aupersüll, aller- 
utro eorum defunclo? 
(Erkenntniſfe aus den Jahren 1806-1827) BL und eines bay: 
riſchen Obergerihtd 
- Blätter. für Nechtsauwendung , ‚urädift in — BR. 1, 
S. 292.. 
Seufferts Archiv für Entſcheidungen der oberfien Gerichte, 
Bd. 1. Münd. 1847, Nr. 328, Note 2. 
Bejapend entichted die Frage im. Jahr 1804 der Schöppenftuhl 
in Wittenberg. 

v .Mirys: de reservato rustico. Lips. 4828, IV. 5. not, 53. 
CEin Erkemtniß des Oberappellationsgerichts in München vom 
Sahr 1827 ſprach fi) dahin aus, daß, wenn der Gutsanſchlags⸗ 
vertrag, der einen Auszug ftipulicte, zwilchen ‚dem Uebernehmer 
das Guts und dem Abtretenden ohne Theilnahme. der. Ehefrau 
des Letztern abgejchloffen worden, dieſer nad). deren Ableben nicht 
verbunden ſei, ſich mit der Hälfte. des Auszugs. zu begnügen, 
vielmehr. das Gange fernerhin anfprechen könne ®). 

. Seuffert’s Archiv, Bd. Il, Nr. 79. 
Partikulargeſetze haben bier und Dart. .eingegriffen und fo die 
ER fern — . Sp beftimmt z. B. eine Fürſtlich 





8) ©. auch das — fert'ſche Archiv — Entf, Dr. I. Nr. 328, 
Note 3. 

9) Rößler vertheibigt In feiner Schrift: Weber * Ausgedinge auf 
Bauerngäter, Prag 1842, die Auficht, daß, wenn der Mann für. 
fih und feine, Ehefrau einen Auszug refervire, die Wittwe ebenfo- 
wohl die Hälffe des Auszugs fordern könne, als der Wittwer ſich 
den Abzug der Hälfte gefallen lafien müſſe. Kritifche Jahrbüͤcher 

7 für beutfche, Rechtswiſſenſchaft, Jahrg. .1844, S. 160. 
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Lippifche Verordnung v. J. 1781, mitgetheilt im. VIE. Band 
der Overb eck ſchen Meditationen über verfchiedene Rechtsmaterien, 
Hann. 1788, ©. 46-68, im $. 18: 
Stirbt einer von den Leibzüchtern, welche Die ganze geib- 
zucht genoffen haben, fo behält Der Ueberlebende das ganze 
Leibzuchtshaus, wenn darin nur eine Wohnftube. mit Zube- 
hörungen iſt; wann. darin aber deven zwei mit Zubehörungen 
find, alfo das Leibzuchtshaus groß genug für Wohnungen 
zweier Familien find, Dann fällt die Halbfchied an den Meier 
zurüd. — Bon der Länderei gehet auch beim Ableben eines 
Leibzüchters von der vollen Leibzucht die Halbfchied an den 
Hof zurück, und von der darauf flehenden Frucht bezahlet 
der Deeier nur die Einfaat dem: Ueberlebenden. . Vom Garten 
ebenfalls die: Halbfchied, wann er Nicht fchon fo ein tft, 
daß er ganz für die fortzufegende Haushaltung auf der Leib- 
zucht erfordert wird. Das Obft behält der Weberlebende 
zum vierten Theil, Heuwachs und Hude nur nach Verhältniß 
des Biches, welches er behält: Wann dieſes in mehrerer 
Zahl auf die Leibzucht mitgenommen worden, dann gehet die 
Halbichied an den Meier zurüd. Das einzeln in der Oat- 
tung erhaltene behält der Weberlebende, und fo auch die 
Mobilien, wie file zur Haushaltungsfortfegung nöthig find. 
Wie Dann den Aemtern bei diefem Rückfall, außer Dem der 
Länderei, welcher immer zur Halbjehied erfolgen muß, „das 
Ermefien, ob und wie, wegen noch auf der Leibzucht zu er- 
nährenden Kinder, wegen Möglichkeit oder Unmöglichkeit des 
Beizuerwerbens und wegen vorheriger ‚guter oder ſchlechter 
Verwaltung des male ab⸗ und zuzuthun ſeie, freigelaſſen 
wid 
So jpricht ſich eine Futda’jce FERN v. J. 1773 
Strippelmann: Neue Sammlung bemerkenswerther Ent- 
ſcheidungen des Ober-Appellations-Gerichts zu Caſſel, Th. 5, 
Abth. 1, Caſſ. 1848. Nr. XXIX: Die in Folge einer 
Gutsabtretung nah Fulda'ſchem Rechte geltende 
Befſchränkung des von zwei Eheleuten außdbe- 
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- Dungenen Anszugs auf Die Hälfte für den Falk 
des Ablebens des einen derfelben fann aud bei 
der Veräußerung des Guts an Fremde (Riöfterben) 
‚giltiger Weiſe verabredet werden, = an Rote 8 

auch dahin aus: 

Weil aljo der Auszug nur x nach Nothdurſt des Auszůgers 
und feiner Frau gemeinſchaftlich und: beineswegs zum Ueber⸗ 
fluſſe oder über die Kräfte eines Guts verabreicht wird, jo 
folgt von felbften, daß, fobald- einer von den ausgehenden 

. Ehegatten verftirbt, ipso jure. die Halbſchied daran abfällig 

wirda0), wowider. fein: Sa oder Vertrag Platz haben 
ſoll. 

Da dieſe Verordnung. neh in einem kleinen Theile des Groß⸗ 

herzogthums Heſſen, ‚in dem Bezirk der Provinz Oberheſſen, 

der einft zum Lande Fulda gehörte, gilt, fonft aber Die Geſetz⸗ 
gebung feine Normen enthält, jo hatte fish die Praxis mit dieſer 

Controverſe zu ‚befehäftigen und die Grundfäge aufzufuchen nad 

denen fie zu entſcheiden fei. Sie fam ſchon im Jahr 1812, dann 

im Jahr 1838, bei dem oberſten Gericht zur. Erörterung. 
| — Ar | 
Jalob Siefert in Habbah im Odenwald, und. zwar in der 

Grafſchaft Erbach, ſchlug im Jahr 1782 feinem Sohn Adam 

und der Braut Ddefjelben fein Bauerngut für Die Kauffumme 

von 2000 Gulden ‚an und bedang ſich und feiner Ehefrau ein 
beftimmtes Leibgeding. Der Sohn verkaufte das Gut im Jahr 

1797 (am 11. April) an einen Fremden, Conrad Siefert zu 

Oberſensbach, für 15,000 Gulden. Es wurde bedungen, daß 

der Käufer jowohl dem Verkäufer und. — ein be⸗ 


10) J——— eine Verordnung für bie Gralfchaft Ravenbbetg 
(Runde a. a. O. Th. J. ©. 44.) eine Oſnabtück'ſche Eigenthums⸗ 
ordnung v. J. 1722, (Runde a. a. O. ©. 54) eine Muünfteriſche 
Eigenthumsordnung v. J. 1777, (K un de a. a. O. S. 62). 
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Bietet Belkin: —E eis auch dem ——E— 
ziel Jakoh S. und deſſen Ehefrau lebenslaug das bioher be⸗ 
gegene Beibgeding. entrichten: ſolle, ſowie weiter beugen wurde, 
Rh; wenn Sehtere nenflächen., Erſtere in Bas: von demſelben 
genofſene Leibgeding eintreten fellten. Noch in demfelben Jahe 
q(am 40 Nav. überließ. ber : Käufer das. Bat’ dem Kanzlei 
direltor B, gegen die Summe vom 16,300: Gulden. : 
Mach Dem Ableben der Chefran des Zalob Eicher: und 
ihm. Sohnes. Adam, der im Jahr 1006 ſtarb, richtete B. gegen 
len Wittwe im. Jahr 4840 eine. Mage: dahin: Das dem 
Kerſterbenen ſtipulirte Leibgeding Jei Für. ihm amd feine Ar 
berechnet geweſen, weshalb ſelbſtverſtaͤndlich mit dem Tode Des 
au Theils das Leibgediag eb auf: die Haͤlſte ermaͤhige. Daher 
das ‚Beta: dahin zu erlennen, Daß die Bellagte ſeit dem Ab⸗ 
leben ihres Ehemannes nur dieſe Hälfte: anzuſprechen mid das 
zu viel Erhaltene zu erſtatten habe. Die BVellagte excipitte 
Bas. Unsergericht werwarf die Klage, Daher‘ Koͤger die Berufung 
legte ad. Diefe..Dadech au: ‚benründen. fuchte, daß ee vertrag: 
Das Leigeding.Diene:gur. Embfiftenz, ernratzige ſich daher, werte 
der Bedarf ſich vermindere. Rach allgemeinen: Racteirundüpen 
erloſche ein: perſoͤnliches Nußungorecht mit dem Dabe:. des Ve⸗ 
gechtigtan, al senn zwei Perſonen comjunotim' Mlintente ver⸗ 
macht wrden, wachſe ber. Autheil des ee m. 
lebenden nicht zu. | 
1, 57, 5. 8 Dig. de-umke (7, 1). | 
Die. Beklagte lünne: den Mutheil ihres — — (ir 
ihn and fie. im Vertrage fäputiten Ausgug. nicht erben; es Handle 
ich. yon einem: perſonlichen Recht, Das. mit. dem Tade das. Be- 
‚ibtigten wegialle, ja yon: einem höchſt pesfüntidyen: Hecht, das 
auf lebenswierige Berforgung berechnet fei. Seine einzige Leib⸗ 
auchtsordnung ſpreche auß,. daß der Ueberlebende den Antheil 
des: Verſtorbenen erbe. Gleiches gelte von der Doctrin. Be⸗ 
achtuug verdiene noch eine andere rechtliche Anſicht: Der Beklagten 
Babe nach der. in der Graſſchaft Erhach geltenden mlgemeinen 
Archiv für praet. SE IV. “ 17. 
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ahchichen Gauergenriaſchaſt i2) nuct / die FEIERN 
Huber; !der ſtixnlirie Auszug Tue ihr Daher nasigär Wie 
U: Ehe: werden. . Wire die Leabzuchd: vererbläch, ſo Yünteranie 
le: nf ihren Bohn übergehen: wiäflen und Ad "Asus Met 
art, hr zh.  Mechkögensabtheitung' min: Vemufetbldn: iin: ot 
Sertgeiepten Böhtergemeinichäkt: gu leben, nicht bes” iu eignun 
Recht Daran: Anſpruch machen Lönnen. Daß nher jüter Sof 
deinen: Aufßruch habe, ergebe ſich aus Dan Verhaͤltniffen and den 
Merten des Bertragd vun ſelbſt, auch wenn nichtn die Kinder 
mE Berkäufend: auf demdluftuthult im Hauſe, ſo Iasige:fie tik, 
weſchräntt wenden: waͤren.Da unw. die Vellagte Die: won! ihik, 











lägen; angtzogene Bertragaudiaude:a J. 1997 Cie: Urlunde 


woaw 5 Jahr. 1'782. jei ihm nicht. mitgetheilt worden und Suthiee 
‚apug:isler.!aius) anerlunnt Habe;; po -eufheitte. Die MAage "IE 
steh. Was ;die. Grube des vderrichtedichen · Otlenviſeb 
Agthe, ſo hielten ſie eine: Brifang: nicht Aaub. Deun biß bie 
Beflagte wach Dem Ableben ihres Cheinannes haſtvſat georden 


hgiesmaßr, im dich! ohrle recheliches Wewicht . Mines / Weuriko 


Birke: dar ilithenfchgide ur. die Halfte des · Aubzuns un btzichoa 
char ai et ‚ta‘ ſich: dieſes von ſelbſt verſtrhi 
An Megeuiteilihabe:: bedaugen wende nuhflen,' daß icder · The 
hendasdudr Ganze: bezieheuitſolle. Duß Dafter dik Grerchnheit 
ſvohe Kate, dir. Vetiagte nicht vorgeſchupt dahet do Alex 


die Grenze feiner Befugniß überfehritten habe. Auch uiſſe die 


Gewohnheit als Thatſache oͤrwicſen werdoen. Er, Klecher be 


Weite, fie: Sb ſein este ini der Grafſchaft angenhhutiche · E. 


Acheiaug, daß vin Framidor eia Gubengst vrrvecheidan ſobche 
ter vom Baker; auß den Sohn buch das eigemhanilichercrecheb⸗ 
qeſchaͤft der CQuisabergabo — —— —Kein Kahl, 
——â— —— ini ro N 
3.18). Dab Landircht ber — — Per ef REN 
Diesmal, herausgegeben yon. Bed nd Bunterem.; Danıal: 1088, 
— ©. 1657234: Weber. bie, Natur ber EHI 
"tihen Bütergemeinicaft im DOveumwalb üherh 
ihren Werkh für denifche Reh lärdteehe z 
Geiehhebung. Aa: rt ud neh in ill 
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qhaudeen: mia Augulrfucoeffidn ++:.ir, lägen; bake das 
Gut nicht auf ſolche Art erworben. Kinder müßten ihnen alten 
Anpermgenden Eltern.Die Alimente weiche, wasnfich. von jelbft 
weriiahe, wenn ‚bei einer Gutsabergabr ein Leibgeding ‚nicht vor⸗ 
behalten/ werde. Habe mi: ein Sohn. nad: dein Ableben / bad 
nen Elterutheils dem Uekerlebenden Den. gangen: Auszug :ge- 
"Jalfen ,. indem Pietät oder eine andere Rüchſicht gewaltet, ſpo 
werde: Dadurch. keine die Gleichheu des — — Ge 
mahnhejit gebildet. J 

——— — — pieinſe, — die 
Beklagte ſich dahin vernehmen ließ: Appellant babe: Bus:röurifihe 
Mehtznngesügen, das auf das deuiſchrechtliche Inftitut des 
Asp wit: angewendet werden fünxe.. Sowie der Sutobe⸗ 
fiber und feine ehelihe Genoffin nad der :im. Erbachiſchen 
herxſcheuden allgemeinen Gütergeminfchaft als: eine: mokaltfche 
Pexſon, als cm Leib, angefehen würden, fe erſchienen fie auch 
bei, Abtratung ihres. Guts als sine mornliche Berfon, daher «6 
ſich auch nur von. einem Auszug handle. Sebbſt der Abſicht 
Kor Cantrabenten mud der. Billigleit wide Die’ Intention Des 
Appellanten zuwidetiaufen. Wenn: fih der Ausziigler sumd feine 
Aühefsau, sinen: Rusgug; vorbehalte, ſo,reiche Diejer Fir. bride mac 
nothdurftig muß, und wenn der eine: Theil ſterbe, fo wuchſen daıı 
Ushexlebenden herordemliche Ausgaben zu. Die Abſicht ber 
Contrahenten loͤme Daher ‚nicht. darauf gerichtet ‚jein, die Mittel 
Res Suhfienz :artabe dann gu ſchmaͤlern, wenn Unterlüpung 
Deenders: winſchenſsweath ſei. Daher jei auch int Ynidxeife der 
Mraſſchaft ehe. ſolche Nebuetion. unerkört. Bedenke man uan 
nach/ daß, Ach hier nicht von eigentlichen. LeihgedingetPaäfk- 
tionen, ſondern von, einam vorbehaltenen Gutsanthrile an Acker⸗ 
zand and. Wielen: handle, fo xige Pr zu. am 
— als —— | 
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12) Die damals. noch beſlehenbe dinſtic —— Ab Slaflich 
Erbachiſche Se nn in aut ‚die im ‚Sahr 1824 
aufgehoben wutbe. Sn ir "are 
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MO Bopp, das Inſtitut des bitridien: Outsanſchlags 
u. Anerm 2 Jaunar 1812: befkätipge Bene 


| Srlenntniß. alu kle 

1.1, Kläger : —— die er dedutch⸗ 2.106 
ferhigen. juchte, . Daß er ſich auf feines frühesen Wessführuungen 
bezog; and· noch, gegenüber. ben: Sntſcheidnngẽsgruünden, beſonders 
betonte, dab; da: das Erbachiſche Landrecht Icine Norm darbicke, 
Die. Doctrin zu.. beachten. fei.. Wenn auch einige . Rechtslehver 
das Leibgeding nicht, als Uſusfruet anfähen;, jo ſtininiten doch 
alle darin überein, daß das, was der eine Theil beziehe‘, ut 
deſſen Zode wegfalbe, Deffen EN weder dam. — 
ui den Erben zufalle. 

Auch Das, oberſte Gericht — 812) veäligend; ua 
Yndeitzng, des erſtatteten ine Im —. u fol 
— Gründen: 

uerſt — auf; dus; Rechteverhaltniz = u: — 
die Praͤſtation beruhe. Das Verhaͤlmiß, in: welches nerttage- 
maͤßig ‚die Beklagte mit ihrem: verftochenen Mann zu dem CGonrad 
Sieiert und deſſen Rechtsnachfolget, dem jeßigen Beklagten, ge: 
Jetzt wonden, ſei das des Berbäufers: zu bem Kanfer; bus Au 
bedungene bilde einen Beſtandtheil des Kaufpreiſes. Der Ver⸗ 
diufer habe. für. ſich und ſeine Ehefrau beduigen: einen: großen 
Acdler, heſtimmte Wieſen wird Guͤrten, ſowie Häatung ihres Viche 
nuentgeltliche Bebauung ihres Feldess, Aus: und; Hr 
führung. des Futters, Schweiuſtaͤlle, Backoſen, das "nöthige 
GHolz uud. Streuſel, Tuchbleiche und jährlich 100 Shit. Sonſt 
folle. Käufer die Fuhren und Materialien zur Herſtellung eines 
eignen Baus. als ‚Wohnung: der. Berkäufer, worin fie auch och 
Um Ableben: ihre Kinder, fo. lange fie ledig, anſhalten /bürften, 
beſexgen. Rach Dem Tode ihrer ‚Eltern; reife. Schwiehereltern 
ſollten die Berbäufer: in: das Leibgediagcintreten,welches ſich 
jene im Jahr 1782 beim Gutsanſchlag bedungen Hätten; “Das 
jelbe haba beftanden in beftimmten jährlichen. Quantitäten an 
Komm, Heidelorn und Hafer, einer Wieſe, mehreren Yedern 
und Gärten, der Verbindlicheit, gewiſſe Quantitaͤten Hanf und 
Kein zu Kin, das Land E, düngen, Früchte und Futter heim⸗ 
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zuführen; ht’ freiem Holz und Licht, Mammern gun: Wohnung 
Bay uf den: Boden und im Keller, Schewermanih ‚ıin  geriffen 
Quanitãten? Stevh:, jaͤhrlich 100 Eiern, demrdtitten Theile. des 
wilden und zahmen Obſtes, in Eicheln und Bucheln und: ieh - 
Säugfextetn', wenn / es deren gebe. Die Eltern ' hätten: Diefe 
Bortheile alo Leibgeding/ Altentheil, bezugen; Ber, germanſchen 
Urfprumgd,; die Natur von Alimenten, die unvermögende Eitern 
von. ihren Kindetn zu fordern hätten, an; ſich trügen. Dadas 
öffentliche Intereſſe fordere, daß die Gutsbeſitzer nicht durch 
fotihe: Leiſtungen zu: ſehr beſchwertn und außer Staud geſetzt 
‚würden ;:die Öffentlichen Laſten zu tragen und ihr! Gut: zu be— 
wirthichaften „fo wachten elnzelne Larbeögefepgehnnen?*)n. Aber 
zwiſchen dem Landwirth, det, ohne Rothigung durch Alters⸗ 
ſchwaͤchẽe/ fein Gut an einen Fremden verkaufe, und» Diefem trete 
ein ganz anderes: Verhaͤltniß ein. Belsterer erhalten dns Gut 
nicht als Kind und trete eo ipso in Feine; Verbindlichbeit zum 
Alimentirtn ein. Wenn Das, waͤs durch einen beſondern Vertrag 
bern Verkäufer uud ſeiner Ehefran auf Rehenszeit zugeſtchert 
werde, Leibgeding genauut werde, ſo erſtheine dieß doch imwer 
ab Kaiffbebiugung. Selbſ das; de Gltern nam Eahn zuhe⸗ 
ſichere Leibgeding, das darum als · eine auf den Gute ruhinde 
Laſt auf: Den fremden Kaͤnfer habe übergehen: wählen, koͤnne hin⸗ 
flchtlich des: Bestäufets md :feiner ‚Ehefrau (der Belſagtem) nm 

as: ei; 'n. — eintretendes ne vom — ver⸗ 
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12) Hierher iR zu rechnen‘ das bayerifche elek vom 2. Bebrnat 1855 
: wegen der landwirihſchaſtlichen Erbgüter. — Scletier., Zahrbärher 
:: der ventfchen Rechtswiſſenſchaft und Geſetzgebung/ Br. Ik, Erl. 1986; 
6. 81-85. Während es im Art. 24 heißt: „Mer, unter Lebenden, 
übergebende Erbgutseigenthümer ift berechtigt , bei der Uebergabe 
neben ven in Mrt. 14,15 und 17 bezeichneten Eigenthumsvorbe⸗ 
halten für ſich, feine Chefrau und feine unvperſorgten Kinder Ali⸗ 
mentations⸗Reichniſſe zu. bedingen“, fügt v4 Geſetz hinzu; Der Ber. 
trag ſaͤmmilicher von dem Gutseigenthü zu veichenpen Alimentg, 
darf ben vierprozenligen Zins aus m Dtitttheile des ‚bei der 
13 nebergabe fehgefegten —— — La 14. Abſ. ıy 
—V — at aberſteigen. vo. ’ 
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willigtes: Surrogat ‚der ſonſtigen/ alBdank in MBerfällkonmehbte 
anlitesfichen Klemente), Die: als ein Theil: ves Aunfpteifen :cit 
ſchienen, angeſehen werden. Daher Bätniten: bei- Strritigkeiten 
hinfichtlich einer ſolchen Beiltung:ıdie etwn am. dem dem der 
andern: Ort hinfichllich des Leibgedings herrſchenden Gofchej oder 
die Rachfichten Dex Milligkeit, welche Dem Vechettniſſe zwiſchet 
Eltern und: Rindern in dieſer Beziehung: zugendendet ſelen, wich 
u Richtſchuny dienen; es Samtaie. nur auf ben grhate * am 
— RR I: Be f 

Bweitens komme 8 auf den rund can, and: ER Die 
Bolnderutug ' dei Beiftung atıf "die Hälfte: verlangt werde. A 
dem Kaufrertrage wung 11. April 1707 uw: dein, Mbtxgkuigän 
vertrage pom 10, Ron. defſelben Jahrs ſei nicht bedumgen worden, 
daß; wei. ein Ehogeuoſſe Der Berkiniter: oder deſſen; Ehefran / 
ſtethe, dem Ueberlebenden nur die Hälfte präſtirt werden folk: 
Kläger behaupte dün,: daß ſich dieſes von ſelbſt verdehe. fun 
defſen Habe es allerdinge hitrfh: einer Bortdung bedurſt Bit 
die Theitung eines Ackers, zweier Wirſen, Times: Krautgarten 
undeGaͤrnheno fi nicht ſoe von felbſt mache, wa die bon. 108: 
Ehen. Nuch Hätte die Exiſtenz gbeit! ESepqare unddie Mes 
binolächkeit zu doppelten Bräftutionen ,: zumal, : dic: dier ſüngerten 
Ehelente ih Dad Leibgeding der Aelteren eintreten ſollten, eime 
VBeſtiummg uſbthig gemacht, mem der / Ueherlebende mur Die 
Säfte hegiehen sollte, und, weun eins Dan; aͤtentwh, nde eiah 
der jüngeren Eheleute mit Tode abging, ſich die Frage erheben 
werde, ob der üherlebende Theil der Letzteren bie Hälfte de 
‚eignen Leibgedings ‚oder das der, Erſteren hediehen fol, Die 
Veſchraͤnkung fo betraͤchtlicher Leiſtungen babe: fie den Käufer 
Conrad Stefert und den bald datauf 'eiittretenden Klager eine 
wichtige Angelegenheit fein müffen, Die Riberalität, des. Shhnes 
und deffen Ehefrau, denen eins Der. anfebnlihften Giten der 
Gegend um 2000 Gulden überlaſſen worden fet, umd Die Darum 
Grund gehabt Hätten, den abtretenden Eltern einen anfehtefidgen 
Auszug. ausmmenden, babe, fich nicht von dem, ſremden Käufer, 
der einen Kaufichilling von 15,000 Gulden, uyd:: dem Mlaͤger, 


onnldinst4) DB PR verwehen Amag, A 


Ban. cinn elchea rm LEBRP Alten; var Nldknmeaiunei hast 
Laft jercx Reibgehingspröktskinhen: aufgewendei, erwariag Infiase 
Dame ſich, indaſſen It dieſen Depichung: lcht; vworgaſehen batten⸗ 
In oᷣei umehren, daßſ Tes ihec/ Abſcht geneten mine. ch; alxvi 
Teaigakig: m Aigen; mein Der Eahn und Deflen KMhrfrau Ueherdies 
Ipräden Grunde gegen Die. Amahme Dder HERE dar? Reduction 
des Antzugs auf die Haͤffte fur hen Euerbefall dea ne IChe⸗ 
theila Dem raͤlteran Ehepaar sel: dieſe Meimug fen ıgewefen, 
den Den, Nebexlabendem gefſattet, worden kei, mirden gu haira Hen 
und ſelbſt dem Angeheiratheten, wenn ern Mau: läcbenichende, 
euheiimentes, gerintexen Wrögng: zugtſichert menden wäre Dana 
Diele Feſtiung reinen gesüngeren Beikgedings . Iweche Has: au) 
Daft den Aeberkahende: im. Den, Fall, deß en ſich nicht wiedet vern 
heiaue, ns han ze bezichen,nicht, vis im entgegengeſepien Sal 
Derätnerbairatbeie,. als Ueberlehender, mif ainen gerisgerem Autzzug 
wdncitmerden solle: Baden Känfer u: Deflen-Medytängihiolgen: 
Die; jünnemen Seifiert’ichenn Ghelcane nach dem Ablchen Arc Aterem 
O3 ii: Daney Leibgeding, ‚wir: 68 ihnen im Jabe KEBR und 
wider im 1197 ftivulirt worden, hahs winıtueien slaflen,: je) 
mim̃e damen, zugammen ober singen das, argedsilerg was Diekeu 
wexhunden eben getrenat zugeſtanden wart. ‚Ders ,tund:.jene 
in. Hetracht des ihnen fe: gunftigen · Gutaanſſhlagb :ihren Ekterm _ 
weichlich bewiſligafließze ihnen man ſelbſt zu. Du der: fremder 
Käufer, an deſſen Stelle Kläger getreten, dies zugeſtenden habe. 
Wahrfcheinlich fei die Idee des Heimfalld der Hälfte des Aus⸗ 
ugs. gar.nüht aufgelnudt: Sowie nach dem Ausdruck der: Ver⸗ 
iäge jedem dee’ Ehegarten die atıf Lebenszett eirtgerimmtten Ob- 
jerte und Bezüge in’ solidum, zugefihert. worden, felen, ‚Jo fi 
.. hahin, auch ‚die, Meinung amd Abſicht den. Paciscenten ‚gegangen. 
Räume: ja Kläger ein, daß ww dem Jakob Siefett nach Dem 
Ableben jeiner Ehefrau das ganze Leibgeding Habe zZukommien laſſen. 
Das Bauptapgument des, Klägers. hetzeffend,.DaE ÄNS Leib— 
geding. ein: hoͤchſt perſoͤnliches Recht ſei and: jedes Nußungsrecht 
mit Denk Ableben · des Berechtigten erlöithe, "Bei · zwei⸗ Petſonen 
conjunctim vermachten Alimenten der Antheil des Verſtorbenen 
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dem Uederlebenden he zuwachſe, To: jet! Frattiih Rribjuht ſo wentg 
als Nießbtauch, verscbiich. Indeſſen wolle die Beklagte nicht 
als Erbin eintseten:, ſondern ſte ſptreche das: Sanze vermogẽ 
Bertcuge un. Bartitulengefehe und die Dochin: der Acheslehrer 
unten nichts. alteriren, Da Dex Vertrag entſcheide. Wenn Wrigens 
Runde: Die Lehre von der: Leibzucht SEN. fich- Dar ämcheren 
„Der Colouus wird von denjenigen Theile ſtaͤndiget Leiſtungen 

* befreit ,. welcher auf de“ Berftucbenen, machden in ſeiuer 
Deren : eingetreteuen : befondent: Beftimänugsariaibden, ’ ges 
rechnet worden iſt. nie U 
ſo ſa Diefes ſrauc der Biligeit-aigenazfen. 661 fu Abe 
hieraus nicht, daß "bei: Dam: Abgang. des einen Ghegattendeno 
Ueberlebenden ipso ijuse’ die Haͤlfte Des: Anszugs! zu eutzlehe 
ſei. Auch donne man nicht davon nausgehen, dafs: der Weber» 
labende mit ber... Hätfte des bioherigen Auszugs auslkommen 
müfle, zumal, wenn dewielbe tm. dem Geuuffe Von Grundfrũtten 
befüche, für deren Euttibingeg um. fremde: Hulfe erforderlich ſei. 
Wenn Kläger darin eine Veſchwerde finde, daß dis vordeta 
Gerichte davpn ausgogangen, Der: Bezug des ganzen Audpegs 
von. Seiten des Ueberlebenden ſei im. Erbachiſchen gewethnheus⸗ 
rechtlich, ſo ſei der Richter allerdings zu · ſolchen Jeuguiffen wide 
berufen. JIndeſſen ſei eine ſolche Atteſtation immerhin: nicht ganz 
merheblich, da fe ala — ans da. neun 
erjihienen? 4). — Ehre. Ni 
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sd). Ein Wittembergffiier FREIEN bejeugte, — aan 
“ verträgen. ‚in zwei Gemeinden hinfichtlich der Leibgedingsreichnns 
noch nie ein. Anſtand vorgefommen, indem bei, ſolchen Berträgen 
- angenommen werbe, daß anf Abſterben eines. false Manni 
dem überlebenden- Leibgedinger der volle, nicht: ber. halte Welraf' Vi 
‚ausgeiegten Leibgedinge verabfolgt werde, und daher ouchj wadg:'nie 
ein Abzug daron gemacht worden fei. 
, Miefes Zeugniß nahm’ des Obettribunal in‘ einem —E 
vonri16. Seyt. 1838 als Beweis eins beftcheuden Geiwohnhrirdrecue 
"an. Hafnagel: Mittheilungen ans der Praris ber! wärttengbrign 
LCivilgerichts. u "Pol, Belt 2. ©. 488, Seufigacg Medien 


Bd. N 
% 220 Tee Ka ae as alu, {fo ? 
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For Toy — — voii Weißer Th Oben 
wald lage gegen feinen Schwiegerfohn Franz Jäger dakibf + 
Er habe dient‘ ald Hohn: feiner Tochter fein Bauetngut 
gegen ein ihm und feiner Ehefrau'zu entrichtendes Leibgebimng 
bee vo TO: Gulden 9 Sr.’ Ibetläffen. '’ St ’derjelbe 
bieſen Autzug weder Ber Nakur ach, noch In’ Jeueni Gelban⸗ 
ſchlag⸗für · dao Jaht I88 entrichtet habe, ſo bitte er umn deſſen 
— zu dleſer Verbiudilchteits⸗Viffuinug Dei Benagte 
ein, Daiß lägen befriedigt'ſei, da“ detſelbe Inch dem 
Wleben ·iſriſler Ehefran Im Jaht 1833, Die: an Hier der 
bihrenbe HAM dedn EB geringe: erhalten habe.glaͤger Ente 
gegnẽte zugebend; daß feine Ehefrau damals geſtbrben, ande 
One! HEHE "YES" Eilbhedings für’ das vorige Jahr bezogen" dH87 
felbe Heli pkeitich Fire! ihnund feine Ehefrait bebungen worden; 
Br habe er rn auf das Wähle‘; da’ der Auszug st 
tauffchilling anzuſehen ſei, auch Ih dem Orte die Gewohnheit 
hertſche daß dem rg Beide. ; Te 
Hierdurch fand fich Bellagtet zu” einer ausführticheren Duplit 
veranlaßt: Kläger verkenne die rechtllihe Natutl des: Leibgebings. 
Wäre daſſſelbe Kung, fo: miiffe es Auf Me’rben Aber 
gehen: und DIE Ausmittelung ſeiner Gtoͤße nad) andern Grund⸗ 
ſuhen, alsden allgemein üͤblichen und normirenden, geſchehen⸗ 
Der Kaufſchilling dürfe bann nicht, wie hier und in der Regel, 
dem wahren Werth entiprechen, Tmäffe vielmehr wegen des bes 
dungenen Leibgedings einen im Verhaͤlmiſſe wit deſſen Größe - 
ſtehenden Abzug erleiden. Es fe aber‘ uͤblich und: Vorſchrift/ 
dab ber’gigikung des Auszugs vorzugsweiſe das Bedürfniß dei 
Ausztiglers beachtet werde, während ed Grundſatz ſei, daß’ zwei! 
Betechtigte sie nach Mater Yartietpitten. Daß ir dem Sit 
And entgegenigeſetzte rechtsverbindliche Gewohnheit hertſche, ſtellte 
Beklagter in Abrede. 


I) 
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Das Landgericht erkannte unterm 8 März 1895 dahin: 
Beltagter habe zu beweiſen, daß dem Klaͤger feit dem Tode 
feiner Ehefrau, alſo namentlich Yom Jahr 1833 an, nur noch 
die, — — dem in FEN 

— Zt ide 

"Unterm 18, Bi 86, —* Wehen Gofgeuct in 
Damnftade in Aiefer Baiabung ν, 

‚Die Derberufung ergreiſend, — ſich dex Brfingte.den 
Dun, fuͤr heſchwert, DaB, ihm jener. Yepeik -ayierkagk: yoanhe 
iz pielmehrx ‚hätte, Dem: Kläger ‚Der Bemeis: ‚aufenlsgt: yopmen 
wuͤſſen, Dafg, wenn zwei. Ghegatten zuſammen: ein. Briharhiug: 
augefigert warden and; der Kine; ſtecbe, ‚uarh, sine 4 Meiben 
heftehenden. Roechtogerohrheit Dany. Ueberlchenden, Kran Au 
ganze Leibgeding bleihe. Zur; Begründung »ider Beſchwtae 
tg: Bellogter- im Weſentlichen nr ;- Beides Thaile ſajen, darin 
eiwerſtguden, Da ‚bei. theilbaren Despindfihfeiten. der Fieschtigee, 
nad. dem Mbgang ;deg Mitberechtjgten nur. nach BinHäfite Mh 
Gegenſtandes derſelben anzuſprechen habe, mpen nich, heſgudere 
Gründe. Hin das Eecyntheil yroaͤchen. Alg jache Grunde .. 
5 dem vorliegenden Kollıgelten; - ..,. - rt 

‚ 13. dab das Leibgeding, af dingliche Ip alba: 

.. 2% daß es ‚Zeil. des Kaufſchillings 1 u: — 
daß au B. eine eutgegengeſetzte —————— 
Aflerdingd. babe daR gerſte Mexicht ſich dahin ausariurorien, 
daß das Leibaeding sine, auf den ‚angeichlauenen- hieran haftzade, 
qui den dyittan / Yeſitzez hergehende Mentlaf. ie’); alleig 
je, nicht gbzulehen, warum. hiexnach aud das Nerht. yutbeil« 
bachund hinſichtlich ſeines Amfangs; nuverändenfih, Teig, Fakes 
(Mägere :Ausführangen).. Dex vermeintlichen Gigemicait. de 
Leihgedingd als Saufihilling widerſprecht Die Dautiche: Mechtäger 
ſchichte, der zu. Balge. daſſeibe sinen ‚andern ‚Charakter au fi 
tzago, der ſich ausgepraͤgt babe in den ‚alten. Bufsperhäftuißgs 
ban Bauern, in ber. früheren aftinigen Rn Dr DR 
green ni RAN 

15) & Rr. II. \ 
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Si den Lebensumkrhält: deu: Fuimille zu: ſtchern, In’ Dee: alt⸗ 
Deustfihen YMnflcht won Käntilieneigethumg: art Ent. (Mähere Muse 
zungen). Bein: eine Rechtsgewohnheit kire Rechtoregel weg⸗ 
ſchioben Tänne }; fo: mäfle: Dar ;: welcher ſie Dehnmse,, wenn ſit 
beſtriiſen: worden bewbiſen. :: 2:3, Ye nt wat profi 
+ Du⸗o erſtatiete Gutachtenne): efächtefe: die Beſthwerdel als 
begründet: Weber die zu: ratſcheidende Fragen ſei imn dem digen 
ſchloſſenen Vertrage nichts beſtimmt worden. ‚Huch bas chur⸗ 
miiinziſche Partitulartecht⸗ ) das in dem Orte Wi gelte, 'gewähre 
feinen Anhalt Entſheidend felen daher die. Grundſaͤßt dei 
gemeinen deutſchen Privatrechts. Sprächen dieſe füd den Klaͤger, 
fo hätte allerdings ſofort zu ſeinen Gunſtenerbannt wetden 
mhffen?, weil ſich Beklagter anf befondere fattiſchen Werhattniſſe 
— — a J a, Dal 
36) Da; während bie Wechtöfndre bei dem oberilen Brtiigt -änffndig: War; 
nn Blägpe: Racb.ı dp; bnährte Mas: @unechtem quih pie: Vorfpast 09 Rat 
Streitobjekt oberappellabel? Wenn Kläger noch lebte, fo erſcheine die, 
Bejahung als unzweifelhaft. Denn wenngleich die Klage-zunächit 
auf das vom Jahr 1833 noch rũuckſtaͤndige Leibgeding gerichic ſei, 
fo werde duch wenigſtens theilweiſe H46 Techtan fich, in, Comteſtution 
g. Feangen Auein er Ableben bas Klägers, zmit, welchee 
„ das Leibgebing erhorben, fei 6 gewiß geiporben, daß nur die Wü 
"7, fände von bier: Sohren' (1833241836) noch‘ in Betkacht kvmmren 
2 ı Vnaten sand 'tiple' derbichten, soetwas“. dan Anfchlag des Lelbge⸗ 
ꝑ ———— nem ap RÄT. AR . ee En 
gu, Pyellabele Größe (400 Gulden) piht. Dennoch dürfie.bie Rediis: 
va —* als bberapy —* aa an Slägers Top und die Hiekourdh 
ee etgreiſeade Beiinhtiund: er !'yn dieb Ieiee erfolgil 
ff ee — a — Mi 
n. zi ſutktfern Fünue.. Die Römer Hätten hie Berufung ſchyn algbald nad 
ar — 5 als — kai ur beſon —* ind 
Vrbiiet bee Codex: ’ei - pentl.:-äppell. mohe’interveh: 67; 40%) 
17 ROBIN 5 Komanıı um. Bi erhalfe ; und, fehan ..hiefer, Pendenz! 
‚un. wpbebie Wirkung eingeräumt werben müflen, daß jnäter zingennetezel 
Veränderungen hinſichtlich deg Streitgegenfiandeg feine Bedeutung 
mehr hätten, jedenfalls vürſte der Zeityunft der Crlaffung der Com⸗ 
pulforialien und Inhibitorialfek (Maͤger ſrbſpaͤter)7 woburihl das 
e Gogichtdig Rechteſache -ale.an.- fi .;ermagujen ‚narickaes Ads» ; Mk: 
entfcheidend angeſehen werben. NL ER ETBE RTETEERTT 
17) Runde a. aD. Th 1. 8. 34: Uebetrteſt e ves verlätigen 
KR he Rain, na id) u3 
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Die. zur/ Beweidauflage aufferderten, nit: benchen habe, es 
gentheils liege dem Kaͤger der Beweis des now ihm brhaupteten 
ahweichenden Brmohnheitörehts ob. Nun aber. kei’mady gemeinen: 
rt Die Frage zu deſſen Gunſten zu beantworten. Dad: Leile; 
geding habe feinem Zwede zu Folge + Shen das, Wort reie ii 
dir, Natur lebenswieriger Alimente — m 
— Partikulargeſege — — ee — 
: Auade hd. Di S. 387. ER N 
Hiernach ertäfche nach Dem. Ahleben de⸗ nn 
a der Theilbarkeit des Objells die Dil: des SR: — 
Maunde a. a. O. SE... — J ng, ir 
Baht. 0 DE Br et Eh 
Aus, der! Natur defſelben alg meallaß daffe: fi für, Die Anfich 
des untergerichtlichen Gerichtshofs nichts ableiten; denn dieſe 
Eigenſchaft beziehe ſich nux auf den Ver pflachteten. Hinſichilich 
des Berehtigten jet das Reh ſtets em. Ara td doͤchſ 
Bee. — en 
Runde ı Ban En 
in Punta a. a. O. S. 435 end 
Die Annahme eines dem deutſchen Befamiteigentun analogen 
erhäfinifjes. laſſe ſich Höchftens. da ‚rechtfertigen, wo ‚das In⸗ 
ſtitut der. allgemeinen ehelichen: Gütergemeinkhait herrjche waͤhrend 
dafelbe dem ehemals Mainziſchen fremd fei. "Die Gleichſtellung 
mit. dem SKauficpilling, “jet, jedenfalls nicht hurchgreifend, und 
wolle. man, auch den veindeusfähen Vertrog mit dem Namen. eined 
Soufgeſchaͤfts belegen, jo durften doch" hieraus nicht ßolgerungen 
desögen.. werden‘, welche mit dem Grundchatalter dee FJuſtituts 
im Widerſpruch Hünden. Von ‚einer Analogich der zAmiig-reiht- 
lichen Beftimmungens über das Anwachſangsrecht der Collegatarien 
bei dem legitten Wusfruct time um ſo ka die — ſein, 
als es nach ausdrücklicher Vererduung ee 
.. ‚Er. 57, $: 1. de usufr. ¶7 1). — nn 
nicht eintreten. ſolle, wenn der Aiehbrun am gel! er Ali⸗ 


mentizung yeymact werde, N 
Das Gutachten, weiches Gorreferent, thelike, trug "auf e⸗ 








BEER Draht were Auszuge. 5 ER 


Peru: Dahn aur Kiger Haba“ zn: Boneink, duß Aal einem 
au. heſtehenden· Sewotrkheitkeiht ir den Falle; weru.! ziewt 
Ehegatten Zufammten: ütietneni: Uebetgabevertrage in’ Leibgebinug 
vorbehalten worden: und Einer berfteche‘, — — 
en ganze Reibgeding-werbielbe. 1; 1:7 - | 

uUnterm 21. Mair. 1838 ſhlüz das — Ken mr 
Wopeilatiospröpffe a Der jo: vom! Votum! der Referenten ab: 
weichende · Beſchtutz der Mäjorität wurde gefaßt iutit  üditdt 
anf dasn gedachte Exlenttnig.::des. Trtbimalk in: Badyen ded 
Nanzleibirettors Bergſtraßor gegen: die WBishioe: Des Adum Siefert 
in-Hepbach und Die in deni.Doit erflatieten Butaphfen entwickelten 
Grkenkutniggrände.:i: Zugbelih / nahm es in: ſeine Summlung der 
Ptaͤjudicien (unter Nr. 1N16) uicker Den Aufſchtifte Vetreffend 


\ 


Den Hoimfall deo hea elterlichen Gutsanſchlaͤgen aus⸗ 


bedungenen Belbgedingbibder: Auszugs im Falle'des 
Ablebens eines Derianfihiugend.en Eiteru-folgende Anft 
zeichnung auf: „Das LKeibgeding oder der Auszug, welche fich 
Eitent: bel Butscbteetuiigen tan: iher Kiader voder eins derſelben 
um eine gewiſſe⸗ Anſchlagsſumne votbehalien; beziehungsweilſe 
ausbedungen Haben’, dauert, inſofern nicht darſiber in dem 
Anſchlaͤgscoutrakt etwas: Andetes beſtiinmt worden ift; oder eine 
andere Abſicht der Gonttußenten ·nacht ewieſen werden kann, oder 
eine Rechtsgewohnhelt eritgegenſteht, bis zu ‚dem Ableben beider 


Eltern in feinem: ganzen -Umfahge in / der Welſe gort, a nach 


dem Ableben des einen Elterntheils der Ueberlebende das gaͤnge 
Leibgeding ungeſchmaͤlert fortzubeziehen hat 8) Uttheil in 
Sachen Bergſtraͤßet gegen Sieferts Wittwe zu Hetzbach, 1812, 
ſowie Ai: Garden: Franz Jager zu ‚Beiher 3 . Kram‘ —2 
daſelbſt. 1838”. 


18) Eine andere Frage iſt die, wie es gehalten werden ſoll, wenn — 
. WUuszügler, nachdem er das abdliche a. bereitö bezogen, im 
Laufe des Jahree Birch 7, 1.7.37 
Nach zwei Erkenntniſſen der Suflizranzlel r Michelſtadt aus den 
Jahren 1820 und 892.- welche Bed und Tguteren. G. zos ihres 


VEVrbacher Randrechis “aufführen, fälle der. — aut — 


Leibgediugeo dh den Verpllichteten zurlick. 


\ 


0 Boyz, datt Yafiik des harerkichem Mitsanſchlage 


vn Mc benuge dſe elagenheit, mut seinen Zuekhuuugier Der 
xichtigen, S. 404 Rex Schrift non Bed und Lautaren: MDaß 
kerbedsts Landredkt wird jenes Erlauatniſſes Dex. Inftizeanglei in 
Mihelftedt nom 18. Januar 1812: Sachen ee 
— Wittwe in Hetzbach gedacht, und hinzugefügt: 

dan jenen rkenntniffe beigehingken Cutſcheidungsgruünden ei 
vorzuglich folgender. :hier angeführt zu werden: „Bewachtat mon 
dje Batar das Briägedings ar: ſich, ſo wird jeder angebew muͤſſen, 
daß mit rem ſolchen Auszug nur die nothwendigſen, unent⸗ 
hehrlihften., bei weitem; aber nicht alle Bedittfniſſa des Lebens 
gefichent; worden, Rz in: der Regel.. arüffen die Msaugsleute 
sinen graben „Theil ihres ‚Bedarfs dunch eigwe. Aebeik: herhei- 
ſchaffen. : Sicht: nun einer Dexfeihey „fo .uernimdbert ſich freilich 


De Summe des Bedarfs ‚. aber auch gugleidy Die. Summe des 


Fa} 


Verdienſteq, :uud jelden. wird der licherlebenbe durch Dem alleinigen 
Senuß des. ganzen Leibgedinges in. Ar wirflich — Rage 
Ne | ae — ve — 
3 weinen —— — ginan für 
—* Necht, Leipzig 1841. KH Hæ Ne Beiträge zur 
Daurkundung der: Praxis des: Reutihen. Recht a,itheilte 
ih, 5.3684 369. Diele: Sl - aus. en. Motiyven des Mittek 
ganichta mit, indem ich zugleich ed Erkenntiſſes des ob erſten 
G⸗xichks gedachte. Hierdurch, waude Pfeifſfera. A. O. 
PR. VL. jeines Adels: Praltiſcha Ausfichmungen, ©. a26. 327) 
au, der ixcigen, Angatze vernulaßt, Daß jene ee Ariel 
stnberiten Brihunald:mmterlägen.... - , 
„cr „Dlemnauchbeuichtigt:,fub auch Die Note, 3.308: Ar. 388. u 
aren Banden des Semäfertichen, Axchivo :Merı@ntfpeib. 


DE 6 
ea DE 


j — — Ze o 
Der Aucgug eine e Reale. 
J 


Die geitelue⸗ Doetrin iſt di,, hä det using de anf den 
— Immobilien haftende Regllaſt ſei, io des er mit 


ses Aihugte De; .| 


Dinheibuh Tan? den ciren RE ihre KT  Ichzt 
hehe: "Neil che Rah ee de, von⸗ der Leibzucht 
39.038 ©. OR Eichhorn, We in das 
Duanfdye Piraten GE Müttermäier Grundſeche des 
golni deulſtheni Pot· Gi 00. Spar, dab — der 
Reallaſten auf deutſchen Bauerngittern, Erlangen 4827. F2. 
Pfeiff ot Pralt ilüsfiihr BoluW, ©: 1394121‘, 8b. VE, 
Bei l Pechislexilone Bo. I,S 580.. ee, 
deutſches Privatrecht, Bd, 11; G. m̃, ei. 
Ber | Klinker; Säthtiillingett " zäh" Dorf + und 
Bãuerurechte! Deipzig 19, E15 ee 
RS „Diele gemeinen · Meinungiiſteauch die Praxis⸗ gefolgt. 
Exkennnußdeðchuuheſſiſcheir doberften Gerichtd seht’ 1D. Sept. 
1836, davon ausgehend, daß „Appelktit ben Entſcheidungſgrund 
us hertferiihten; baßß·bie "Reißgucht'nle "eihe ai bent Gute 
hafteude — ” — fir “ iotberfegeri ar =. 


moedht- hat“. a 
Ginpeaipfee: aD: . vun,'& 389.) Dit. Beige 
Leu Meietrecht, Cuſſ. B48 S Mint due 


nr ABO. in’ Gele vi 4. Febr. 1898: i 
rel des Avokaten⸗Vereins in Hamever⸗ N.g. BbL 
Se EN, DE m, ve, Glötte. WW. vB. 
2 ,77.7110] K.)77 982.71 205.) ee Bee ner 

Auch die Gerichte im⸗ — Geffen. haben finınet 
Biel gehieine-Doderein zur Blächtfchrilie gehaiitimen..-- " 

©. 396 der Schrift von- Bed and KLauteren, das Land⸗ 
techt der Grufſchaft Etbach Imd- Berichaf Beeuberh Darmi 


IS eig es—Ii“! 
RB Lelbgeding oder ‚der aatıg - L' A feiner Katie ud 
et uiid 1. "Ton. an? Wo. IE ee 


1, dt Ehfieni . 468; Be ʒ EIER ©. —X ige 
254, Note 8. Einzelne Geſetzgebungen ſprechen, dieſen — 
th a, ia Buhaa ſche Artzugkoippungs, (MUapE 4. a. D. 
urn $,,35) und andere. dort aufgeführte Perorpnungen. Pc 
— treitfräge nach preußiſchem Recht ſ. Temme Lehrbuch 
preußiſchen Civilrechts, 2. Ausg. Leipzig 1846, Th. 1. ©. 526. 


ene Bopp, dal: bh dee ‚Nonercpen utraſchiag 


Behinewung mal, ‚ja. lange Ir vebedinetrenchuan Sal, 
als dingliche Laſt auf. dem ‚Byte und ‚ofen heilen, heileihen 
„und gemieht im Coucurſe, info weit ed oh Schuld de 
u. deibgüchters noch: zuräukiteht, und: äufoweit; Die Guter, worenf 
1. ruht, in Der Concuzemaſſe mpch, een Fat ein; Ber 
ſonders privilagirtes Vorzughrecht. ee 
gem Belege werden ‚zwei Erkgungujlie der Duftiglange. zu Muihel 
Habt; pa 6. Nop 1820 und pom 20, Maͤrz — angeführt, 
währen) die Bemerkung firh Beigefägt Andet: 
x. Daher ann, Der Beihzlichter, wenn er ſich feinen Resta nicht 
begeben hat, bei etwaiger Berkußerung. am mehrere, jehen 
Theilhabex auf das Ganze, in, Anſpruch nehmen, ohne Rüd- 
Acht darauf, ob derſelhe hei, der, —A von drier Be 
“, „Jaftung. Kenntniß gehabt habe. 
Ebenſq xlaunte das Hofgericht In Darzußadt — 2. Der 
1825: zu Gunſten der anßzugaberechkigten Chelente umer Figiruug 
des Präjudizes: „Das elterliche Leibgeding (Auszug), welches 
bei Uebergabe eines Guts ıqy Die, Kinder. ausbedungen wird, 
klebt dem Gute als dingliche Laſt in der Ah ur... daß es auf 
ieden Dritten, Beſiger defelben ühergeht. Dean nach den Grund⸗ 
faͤhen Des. gemeinen deutſchen Pripatrechta über das. deutſche 
Necht⸗sinſtitut / des Austeigs oder Leihgedinga Jaͤßt ſich ein ſoſcher 
Auszug nur als dingliche Laſt betrachten, und zes hat ſich ah 
Die. gemeine: Meinumg hierfũr emtibteden”s: :: , 
Meine Mittheilungen, Th. 4 Darmſt. 1881,75, —— 
. veibgeding eine Reallaft.. 
In aleichem Siun entſchied das oberſte gerchi im Jahr. E90. 
Im Jahre 1811 verkauften Johann Aßmann zu Gaxgendberf 
an der Provinz Dberheſſen und feine Ehefrau ihr geſammtes 
bewegliches und unbewegliches Vermögen ihrem einzigen Sohn 
Johaun Amann jun, für. die, Me 2 Ast Auen uufer 
| Bebinguagen · Bi, . er 
>.) Daß Käufer: 1600 SDer: —* 58 SGrbantfei für 
REN, 2 ‚1506 Gülden an vol Kl “, Ser, anbten, 


N i —— IL Ge * 3) 
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den Reft von 150 Gulden auf Verlangen der Verkäufer an fie 
berauszahlen folle; 

2) daß diefer ihnen einen beftimmten Auszug zu entrichten 

3. 

3) daß das Gut bis zur völligen Entrichtung des Kauf- 
ſchillings ald Unterpfand verbleibe. 

Der Sohn gerieth in. Bermögenöverfall, jo daß nach und 


nach einzelne Theile des Guts zur Tilgung von Schulden ver⸗ 


äußert werden mußten. Dabei wurde bedungen, daß die Käufer 
die auf dem Gute haftenden Laſten zu übernehmen hätten. 
Gegen dieſe Verkäufe. proteflicte die Mutter (der Vater 
war inzwilchen verftorben), unter Bezugnahme auf das flipulirte 
Leibgeding. Später erhob fie Klage gegen die einzelnen Käufer: 
Auf den ihnen verkauften Grundſtücken bafte nicht nur jener 
Betrag von 150 Gulden, fondern auch ihr jährlicher Auszug. 
Da nun ihr Sohn fie nicht zufrieden ftellen könne, das Eigen- 
thum bis zur vollen Befriedigung vorbehalten worden fei und 
die Käufer die Güterflüde nur mit den Darauf haftenden Laften 
‚erworben hätten, fo feien diefe zur verhältnigmäßigen Entrichtung 


des Auszugs und Zahlung jener Summe (jenes Nothgeldes) . 


verbunden. 

Die Bellagten ftellten nicht in Abrede, daß fie die Güter- 
ſtücke „unter Uebernahme der darauf haftenden Laften erfauft 
hätten ,,. wendeten aber ein, daß jedenfalls unter diefen Laften 
die nicht gemeint geweſen, von denen es ſich hier Handle, und 
machten noch geltend, daß fie zur Klägerin in feinem Bertrags- 
verhältniffe ftünden, fo daß die Klage kein Fundament habe, 

Die Klägerin entgegnete: Zu den auf den verkauften Grund- 


Rüden ruhenden Laften gehöre jener Reftlaufichiliing und Auszug, 


und jo könne fie fih um fo mehr an diefe Immobilien halten, 
da der Nichter bei Vornahme der Zwangsverfleigerungen nicht 


befugt geweſen fei, ihre Rechte zu verlegen. Sie bezog fih das 


bei auf das Gontractenreglement, das $.3. vorſchreibe, daß der 
richterlihen Beftätigung des Kaufgefchäft eine Unterfuchung, 
Archiv für pract. Rechtswiſſenſchaft. IV. 18 


hi 
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namentlich in Bezug auf die Frage, ob auf dem Kaufobject 
„kein elterliher Auszug” hafte, vorangehen folle. | 

Das Gericht erkannte. auf Abweifung der Klage, weil diefe 
fi) blos auf den mit dem Sohn errichteten Anfchlagsvertrag 
flüge, die Klägerin alfo ihre Anſprüche ai gegen dieſen richten 
könne. 

Auf Berufung der Klägerin reformirte Gr. Hofgericht der 
Provinz Oberhefien: „In Sachen =. wird in Erwägung 1) daß 
Klägerin gegen die Belfagten als Käufer einzelner Güterftüde 
von einem ihrem Sohn angefchlagenen Gute - auf Entrichtung 
eines hierauf ‚radicirten Auszugs und vorbehaltenen Nothgeldes 
unter peciefler Angabe der Größe deffelben pro rata gellagt 
“hat, 2) dag Beklagte ausdrudlich eingeräumt haben, a) daß 
das fragliche Gut von der Klägerin und deren verftorbenem Ehe: 
mann unter Vorbehalt des in der Klage angegebenen Auszugs 

an ihren Sohn verkauft worden, b) daß Klägerin ans dieſen 
Verkauf noch 150 Gulden zu fordern habe, c) daß das Eigen‘ 
thum bis zur völligen Bezahlung des Kaufſchillings vorbehalten 
worden, d) daß Beklagte von dem gedachten Gute Güterſtücke 
unter der Bedingung gefauft hätten, alle darauf haftenden Be: 
jehwerden zu übernehmen, 3) Daß ein Auszug, weicher auf 
ein Gut radicirt ift, als eine Reallaft deffelben zu 
betrachten ift — hiermit zu Recht erkennt, daß das Erkenntniß 
des Landgerichts A, — wieder aufzuheben und dahin zu erfennen 
jei, daß Bellagte den von der Klägerin eingeflagten Auszug 
jowie das Nothdurftsgeld pro rata mit zu ADPEREHBIEn ſchuldig 
ſeien“. 

Hiergegen Oberberufung der Beklagten mit dem Au— 
trage auf Reformation durch Herftellung des Erkenntniſſes erſter 
Inſtanz. Das oberſte Gericht erkannte aber unterm 18. Juni 
1830 confirmirend. Was namentlich Den Auszug angehe, fo 
feien bewährte Rechtslehrer der mit der Natur der Sache ganz 
im Einklang ftehenden Anficht, Daß derfelbe dem angefchlagenen 


EGute als Reallaft anflebe und u jeden dritten Beſitzer De 


übergebe. 
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Danz, Handbuch) des deutfchen Privatrechts, Bd. V, &. 316, 
Eichhorn, Einl. in das deutfhe Privatrecht. F. 365. 
Runde, von der Leibzucht, Th. 2. $. 34. 

Dazu jener F. 3. des Contractenreglements, welcher den Alter- 
lien Auszug für eine Reallaft erkläre. 

Sonach hätten die Erwerber des mit dem Auszug belafteten 
Guts auf defien Entrichtung pro rata?®) befangt werden können. 

Der Eintvag in die gedrudte Sammlung der Präjudizien 
lautet: 

Die rehtlihe Natur des elterlichen Auszugs 
oder Leibgedings. 

Der Auszug, oder das Leibgeding, welches ſich Eltern bei 
Uebergabe ihrer Güter an ihre Kinder reſerviren, erſcheint, in 
jo fern aus den befonderen Beftimmungen des deffallfigen Ber- 
trags nicht hervorgeht, daß die Eltern ſich in diefer Beziehung 
nur perſoͤnliche Anſprüche flipulicen wollten, als eine auf den 
übergebenen, angefchlagenen oder verkauften Gütern haftende 
Reallaft, welche auf jeden dritten Beſitzer diefer Güter über- 


geht. Ä 

Erf. vom 18. Juni 1830 in Sachen des Joh. Aßmann 
und Gonforten zu Hergersdorf gegen Joh. Aßmanns Wittwe 
daſelbſt. 

Vergl. Beck und Lauteren, Erbacher Landrecht, S. 399. 

Puchta ſtellt in feiner Schrift, über die rechtliche Natur ꝛc. 
$. 21 in Abrede, daß der Auszug eine Reallaft ſei. Gleiches 
lehrt Dunder, bie Lehre von den Reallaften, Marb. 1837, 
§. 26, 44. 

Berge auch Pfeiffer a. a. D. 3. VII, ©. 310, 


20) Pfeiffer a. a. D. Br. VII, ©. 352. Sea Archiv ber 
Entf. Br. I, Nr. 79. 
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| Im. 
Das Vorzugsrecht des Auszugs im Concurſe. 


Nach der gemeinen Meinung werden die vor dem Ausbruch 
des Concurſes über das Vermoͤgen deſſen, deſſen Gut mit einer 
Reallaſt beſchwert iſt, fällig gewordenen Präſtätionen als Gegen- 
ſtand perſoͤnlichen Anſpruchs an den Gemeinſchuldner angeſehen. 

Rechtslexicon, Bd. IX s. v. Reallaften, ©. 7A. 

Nur herrſcht Streit darüber, ob dieſen rüdftändigen Leiftungen 
ein Vorzugsrecht einzuräumen fei, oder nicht ? 

Dabelow, die Lehre vom Concurſe der Gläubiger, 1801, 

©. 607. 

Schweppe, Syftem des Concurſes der Glaͤubiger, 1824, 

§. 41. 

Rechtölericon a. a. O. 

Sonach iſt es auch ſtreitig, ob rückſtaͤndigem Leibgeding 
ein Vorzugsrecht zuſtehe 22). 

Eine Wittwe hatte ihrem Sohn ein Bauerngut gegen ein 
jährliches Leibgeding angeſchlagen. Dieſer fiel in Concurs. Das 
Gut wurde in Folge hiervon im Jahr 1848 verkauft. Im 
Liquidationtermin meldete die Mutter ihr von den vorderen 
Jahren her noch rückſtändiges Leibgeding im Geldanſchlag von 
761 Gulden, indem ſie zugleich dafür ein Vorzugsrecht in An⸗ 
ſpruch nahm. Hierdurch entwickelte ſich ein Rechtsſtreit zwiſchen 
ihr als Klagerin und der Hypothekarglaͤubigerin ihres Sohnes, 
welcher jenes Gut verpfändet war. 

In erfter Inſtanz wurde das Vorzugsrecht der Klägerin 
anerkannt, indem iht nur der Beweis der beftrittenen Thatſache 
auferlegt wurde, daß fie fich jenes Leibgeding bei dem Gutsan- 
Schlag bedungen Habe. Auf Berufung der Bellagten reformirte 
Gr. Hofgericht der Provinz Starfenburg unter'm 1. Nov. 1850 
dahin, dag Klägerin mit ihrer a; ‚, da dieſe unbe⸗ 


21) Sänfel a. a. O. S. 104, 105. Der Berfafler hebt hervor, daß in 
Sachſen das Geſentz ein Vorzugsrecht ———— 
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gründet, abzuweifen jei?°). Es ndoptirte das Votum des Cor⸗ 
teferenten, der fi) dahin ausſprach: Gegenüber dem Leibgeding, 
jowie jeder Reallaft, müffe das Recht im Ganzen non den ein« 
zelnen Leiftungen nnterkchieden werden. Nur Erfteres bilde die 
eigentliche, auf jeden Beſitzer übergehende Neallaft; bie eins 
zelnen Zeiftungen berubten auf perfänlicher Verpflichtung. 
Eichhorn, Einleit. in das deutſche Privatrecht, F. 166. 
Während daher für das Recht an fi die actio confessoria 
utilis. auftehe, finde in Beziehung auf die einzelnen Leiftungen 
nur eine perfönliche Klage ſtatt. 
—— Lehrb. des gemeinen deutſchen Nechts, 
$. 322. 
Eben darum werde * dem Anſpruch auf rudftändige Leiſtungen 
ein Vorzugsrecht im Concurſe nicht eingeräumt, in jo weit fie 
vor defien Ausbruch erwachfen feien. 
Schweyyean.a.dD. 
Schwarz, das Inſtitut der Reallaſten, S. 49. 
Sonach erjcheine die Beſchwerde der Beklagten als begründet. 
In demfelben Sinne äußerte fi, als Klägerin zur Ober: 
berufung ſchritt, das oberftrichterlihe Gutachten, das aud) Bezug 
nahm auf das Präjudiz Nr. 90. der. gedrudten Sammlung: 
Collocation rückſtändiger Erbleippräftationen 
im Concurſe. Dem rückſtändigen Erbpacht (Erbleihcanon) 
an fich betrachtet ſteht in Concursfällen an dem Erbleihgut 
und deſſen Erloͤs weder ein abſolutes Privileg, noch ein ſtill⸗ 
ſchweigendes Pfandrecht zu. (Erkenntniſſe aus den — 
1810—1834). 





22) &. Sammlung interefianter Beſchlüſſe und — des Gr. 
Heſſ. Hofger. der Prov. Starkenberg. Nr. 227: Das Vorzug⸗⸗ 
recht des Leibgedinge im Concurſe betreffend. Der 
Anſpruch auf rückſtaͤndige Leitungen ans einem Leibgevingsvertrage, 
infoweit fie ſchon vor der Eröffnung bes Concurſus fällig waren, 
genießt Fein Vorzugsrecht. Erf. vom 1. Non. 1850 in Sachen ber 
Wittwe des Friedrich Kiehl in Erlenbach, Klägerin, gegen bie Eivil- 
dienerwittwenfafle , N Vorzugorecht im —— bes Jakob 
Kiehl betreffend. — 
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Das confirmatoriſche Erkenntnißß des oberſten Gerichts vom 
12. Juli 1851 führte zu folgendem Eintrag in Pas Notizenbuch: 
Leitungen aus einem elterlichen Leibgeding find auch da, mo 
daſſelbe als Reallaſt erfcheint, in fo weit fie rückſtändiz 
find, nur als perfönliche Forderungen zu betrachten und ge 
nießen daher in einem Boncurfe kein Borzugsrecht22). 

Auf der gleichen Seite ſteht ein Erkenntniß eines Gerichts⸗ 





hoßfs des Königreichs Hannover nad) einer Mittheilung im dritten 





Jahrg. der juriftiihen Zeitung für das Königreich Hannover, 

1828, Heft ?, Nr. 1: Ueber die Location rüdfländiger 

AltentheilssPräftationen im Concurſe. Wenn ſich ein 

abweichendes Gewohnheitsrecht nicht nachweifen laſſe, erſcheine 

ein ſolcher Anfpruch nur als ein chirographoriſcher. 
Schunck, Se der fur. Literatur, Band xv. Erl. 
1830, ©. 95. 


ie 


\ 


AV. 
Umfang des Einſitzrechts des Gutsübergebers. | 


An... 

Heinrich Reinhard von Großzimmmern ſchloß im Jahr 1820 
mit feinem Sohn Georg einen Vertrag ab, dem zu Folge er 
demfelben einen Theil feines unbeweglichen Vermögens, feine 
Hofraithe, für die Anſchlagſumme von 500 Gulden überließ. 
Hundert Gulden folkte der Erwerber als Erbantheil für ſich 
behalten; die ‚übrigen 400 Gulden follte er mit jedesmal 100 
Gulden an feine vier Gefchwifter bei deren Verheirathung be 
zahlen?“). Weiter wurde (Poſ. 3) bedungen: „Die übergebenden 








28) Beraua.a.D. 6. 39, ©. 157. Purgold, das wiſſenſchaftliche 
Princip des dentfchen Privatrechts in der Anwendung auf das Leib: 
geding, unter Bezug auf den Gr. Heſſ. Geſetzesentwurf Aber das 
Sachenrecht. (Beilageheft zum XXXI. Bd. des Archivs für bie 
civiliſtiſche Praxis) Heiveld. 1848, ©. 26, 27. 

24) Nach dem BEN im Erbachiſchen wird der vi Sea 
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Gltern behalten für ſich, fo lange fie leben, ſich die Häffte 
der ganzen Hofraithe zu ihrer Benußung vor, und zwar. den, 
untern Stock“. Nach richterlicher Beftätigung dieſes Vertrags 
und nachdem er laͤngſt in Vollzug gekommen, nahm der Vater 
feinen verheiratheten Sohn Heinrich und deſſen Familie zu fid, 
Auf Grund jener Poſ. erwirkte der Sohn Georg ein Mandat, 
das dem Vater aufgab, jenen andern Sohn mit ſeiner Familie 
von ſich zu weiſen. Dieß Anlaß zu einer Klage gegen den Sohn 
Georg: Jener Vorbehalt ſei nicht fo zu verftehen, daß er, Kläger, 


Niemanden in feine Wohnung aufnehmen dürfe; die Worte „für 


ſich“ ſejen "Lediglich dem nunmehrigen Beklagten gegenüber ges 
braucht worden und bedeuteten nur jo viel, daß Beflagter ihm 
die Wohnung zu feiner Benugung überlafjen müfle. Daher die 
Bitte: den Beklagten zu verurtheilen, dieſes Recht zur freien 
Benugung feiner Auszugswohnung anzuerkennen und Jeden, den 
er, Kläger, zu feiner Unterflügung aufnehmen wolle, ungeftört 
zu lafien. Ä 

Der Bellagte egeipirte: Kläger bedürje feiner Aushülfe, 
da er, obgleich 68 Jahte alt, noch rüftig ſei und nur noch einige 
Morgen Feld zu bebauen habe; er Beflagter, habe nur davon 
ausgehen können, daß feine Gefchwifter bei ihrer Verheirathung 
von ihm je 100 Gulden erhielten und dann, abgefunden, ver- 
bunden ſeien, da8 Haus zu räumen, und er nur gehalten ei, 
feinem Bater den lebenswierigen Einſit zu laſſen. Dieß be⸗ 
deuteten die Wortes „für ſfich : : 

Die Replick des Klägers beftritt dieſe Interpretation. So 
wenig ihn der Vertrag gehindert hätte, im Fall des Schreitens 
zu weiterer Ehe ſeine Frau bei ſich aufzunehmen, ſo wenig ſei 
es ihm verwehrt, ſeinen Sohn und ſeine Zamilie 2°) oder ſonſt 


zahlung an die übrigen Kinder beflimmte Theil bes Kaufſchillings als 

» Grbgeld angefehen, dem ber Vorzug vor den fpäter entflanpenen 

Pfandforderungen zuſteht. Bed und Lauteren, Erbacher Lands 
recht ©. 391. 

25) Dal. Kritifche Jahrbücher fire deutſche Rechtswiſſenſchaft. Jahrg. 1844, 

©. 1014. Im Portgange eines Berichts über die zweite Auflage 


30 Bopp, das Juflitut des bäuerlichen Gutsanſchlags 
Jemanden zu feiner Unterftügung zu fi zu nehmen. Der Ein- 
wand, daf er feiner Hüffe bedürfe,, fei ganz unerheblich. 
Duplid: Bei Abſchluß des Vertrags fei die Intention die 
geweien, daß er, Bellagter, ſeinen Geſchwiſtern den Anfenthaft 
im Haufe nur fo lange geflatten folle, als er deren Antheil am 
Hauskaufſchilling in Händen habe und fein Vater hoͤchſtens mit 
‚feiner zweiten Ehefrau die Wohnung zu benugen Habe, nicht 
aäber die, daß die Aufnahme einer weiteren Familie gefastet 


fein ſolle. 

. Davon ausgehend, daß der Ansdrud: „für ſich“ nicht ganz 
zweifellos, doch aber eher dahin auszulegen fei, daß das Recht 
auf den Kläger beſchränkt fein folle, als umgekehrt, erkannte 
das Bericht (Auguft 1833) dahin: Kläger habe zu beweiien, 

daß er ſich bei dem Vorbehalt der Wohnung für ſich zugleich 

. das Recht vorbehalten, auch andere Perfonen aufzunehmen. 

Kläger appellirte und bat, dahin zu reformiren: er habe 
das Recht zur freien Benupung des vorbehaltenen Antheils au 

- der Hofraithe, und Bellagter fei verbunden, Jeden, den er, 


der Schrift von Schwarze und Heyne, Unterfuhung vraktiich 
wichtiger Motiven aus dem Gebiete des im Konigreiche Sachſen 
geltenden Rechts. Nebſt einem Anhange intereflanter Exkenntnife 
fächfifcher Spruchbehörben. Dresven 1844, heißt es: ‚„Die zehnte - 
Abhandlung handelt vom Rechte des Auszüglers, feine erwachfenen 
Kinder in die abgefonderte Auszugewohnung mit aufzunehmen. Der 
Berf. behauptet, es flehe ihm dieſes Recht nicht blos hinſichtlich ders 
jenigen Kinder zu, welche ſich durch Verehelichuug der Anfellung 
"einer eignen Wirthſchaft noch gar nicht von ihm getrennt haben, 
fondern auch Hinfichtlich derjenigen, bei denen diefe Trennung zwar 
fattgefunden babe, deren Ehe oder eigene Wirthſchaft aber fpäter 
wiederaufgelöf worden fei. In diefem Umfange will auch der Berf. 
den hierher gehörigen Rechtefag des Fönigl. Ober-Appell..Ber. in 
der Bekanntmachung vom 2. October 1839 verflanden wiſſen, daß 
nämlich der Muszugsperfon jenes Mecht zuftehe, „„ſo Lange ihre 
Kinder ſich nicht durch Berehelihung oder durch Anftellung einer 
eigenen Wirthichaft von ihr getrennt haben““. Der Beurtheiler 
meint, es fei nur von den Kindern vie. Mebe, welche ſich noch 
re icht vom Auszügler getrennt un Seufferts Atchiv Du l. 
t. 250. 
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Kläger, zu feiner Unterkübung aufnehmen wolle, ungeſtoͤrt zu 
we Zur Begründung ſuchte er nachzuzeigen, daß jener Aus: 
druck „für ſich/ nur die ihm günſtige Bedeutung habe. Damit 


Habe nichts anderes ausgedrädt werden follen, als die Abflcht, 


die Hofraithe jo zu theilen, daß diefe auf den Beklagten über⸗ 
geben, aber die eine Hälfte ihn, dem Stlüger, zur Benutzung 
bleiben folle. Wäre aber auch jener Ausdruck "nicht zweifellos, 
fo müſſe er doch eher dahin ausgelegt werden, daß die vordes 


haltene Benutzung nicht auf die Perfon des Auszüglers bes 


Schränft fei; denn er, Kläger, habe nur feine Hofraithe, nicht 
fein ganzes Vermögen übergeben, ſich, was Beklagter felbft an- 


gebe , feine Feldgäter vorbehalten, was zum Beweiſe diene, daß ' 
es nicht ſeine Abſicht gewefen, ſich fo zu befchränfen, daß ex in 


feinen Feldbau, aus .dem er feine Subflftenz gewinne, und den 
er als Greis nur mit fremder Beihülfe beforgen fünne, gehindert 
fei. Darauf deute auch der Umſtand bin, Daß er ſich das 


untere Stockwerk DOLDEHENER, das für den Landbau das ges 


eiqnetfte fi. 

- Sn dem Appellationsbericht hob das Untergerict noch hers 
wor: Es habe ſich zu feinem Beſcheide um fo mehr bewogen ges 
funden, als die Gewohnheiten der Landlente in dem GSige im 
Haufe das Necht, noc einen Haushalt aufzunehmen , nicht ers 


kennten. Namentlich würden verheirathete Gefchwifter des Haus- 


übernehmers nie im Haufe geduldet, nur ledige; die Weisheit 
diefer Gewohnheit fei unverkennbar; fie halte Antäffe zu Familien» 
zwiften fern, was bes Sal lehre. Hiernach jet der Vertrag 
auszulegen. 


VUuntdterem 38. Sebrnar 1834 veformirte Gr. Sofderict dee 
Brov. Starkend., im Wefentlihen der Bitte des Klägers ent- 


ſprechend. 
Hierauf ——— 7— des Beklagten mit dem Geſuche 
um Herſtellung des Beſcheids erſter Inſtanz. 
Unterm 13. October 1836 ſchlug das Bee Gericht die 
Appellationsprozefie ab.. 
Das Gutachten des Referenten hob hervor, daß jener Aus, 


— 
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druck: „für ſich“ nicht klar ſei, ſo daß Regeln der Auslegung 
zu Hülfe zu nehmen feien, um die den Intentionen der Con⸗ 
trahenten entſprechende Bedeutung⸗ zu ermitteln. Dem Sohn 
ſei das Haus überlaffen worden, fo daß er Eigenthämer des⸗ 
ſelben geworben und nur beſchraͤnkt erſcheine durch den elterlichen 
Vorbehalt; ſo ſei nichts natürlicher, als das, beiden Contrahenten 
die Abſicht zu unterlegen, daß dieſe Beſchränkung fich im engflen 
Kreiie haften, daß die Eltern die Wohnung auf Die ihren pers 
ſonlichen Berbältniffen und Bedürfnifien entſprechende Weile 
benugen jollten. 

Das Gutachten fügte bei, Kläger habe zwar Daranf hinge⸗ 
deutet, daB jener Ausdruck ſich auf das Berhältniß zwiſchen den 
Baciscenten beziehe, gab aber zu bedenfen, daß derjelbe fir 
Diefen Zweck unnöthig gewefen, da der Borbehalt_allein gemüge. 

Weiter legte das Gutachten Gewicht auf die Natur des 
Geſchaͤfts: ein auf deutiche Sitten und Gewohnheiten gegrüamdeter, - 
‚eine anticipirte Exrbtheilung?*) bezwedender Anjchlagänertuag 
(Kläger habe in der Klagfchrift den Vertrag richtig Gutsanſchlag 
und die. vorbehnltene Wohnung Auszugswohnung gemannt). 
Daraus ergebe ſich eine Beſchraͤnkung des Wohnungsvorbehalts 
anf die Perfon und das individuelle Bedürfniß. 

Runde, von der Leibzucht G. 30. - 

Hagemann, prakt. Srörterungen, Bd. VI, Rr. 51. 

Pfeiffer, prakt. Ansführ. BVd. IV, Abb. VIH. 
Zwar hätten diefe Rechtslehrer überall den Fall vor Augen, da 
ein ganzes Gut den Gegenftand bilde, während hier nur ein 
einzelnes Object angefchlagen worden und der Anfchlagende feine 

Seldgüter für fich behalten, fo daß man nicht ſagen köune, daB 

er ſich auf den Altentheil gefeßt habe2”). Indeſſen fiche dies 
wohl der Anwendung der in Anfehung eines allgemeinen Gutt- 


28) Runde, über, bie .verfrühte Erbfolge im Gebiete des deutichen 
Privatrecht (im VII. Band der Zeitfchrift für deutfches Recht. 
Leipzig 1842. Nr. 1) ©. 19-26. Diefes Archiv, Bo. III, 6.43% 

27) Vergl. von erſten Band viefes Archivs, ©. 41 des 2. Hefe. 
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auſchlags herrſchenden Grundfaͤtze um fo weniger entgegen, als 
derſelben auch das Zeugniß im Appellationdberichte das Wert 
rede. 

Dieſem Gutachten ſchloß fi das Votum an, dutch Her⸗ 
ſtellung des landgerichtlichen Beſcheids zu veformiven. 

Dagegen war das Gutachten des Correferenten darauf 
gerichtet, die Appellationsprozeſſe abzuſchlagen. Er äußerte ſich 
im Weſentlichen dahin: Nach der entſcheidenden Stelle des Ver⸗ 
trags hat ſich Kläger die Hälfte der Hofraithe, insbeſondere Die 
Wohnung im Erdſtock vorbehalten, und zwar zur Benukung. 
Diefes Wort ift dem Sprachgebrauche nach nicht auf ein enges 
ſchraͤnktes Gebrauchsrecht, einen usus, fondern auf den Rieß⸗ 
brauch (ususfructus) zu beziehen. Da aber der Ufufructuar die 
Ausübnng feines Rechts Dritten auf jede Weife übertragen kann, 
wenn nur dadurch dem Eigenthümer fein Schaden erwächft, 

Benig:Ingenheim II, $. 74. 
fo hat SMäger die gefehliche Negel für fih. Es fragt ſich nur, 
ob der vorliegende Fall einer Ausnahme unterliegt? Diefe Frage 
ift zu verneinen. Denn was vorerft jenen Ausdrud angeht, fo 
ift er ohne Gewicht, weil dieſe Worte, wie Kläger richtig bes 
merkt, nur in Bezug auf den Beklagten beigefügt find, nur 
ansdrüden follen, daß er kein Recht auf die Benubung der 
ganzen Hofraithe haben folle, die Eltern fi) vielmehr die Bes 
nußung der-Hälfte derfelben vorbehielten. Es Tiegt darin kein. 
wefentlicher Unterſchied, ob es heißt: 

„fie behalten fi) vor” oder: „fie behalten ſich für. ſich vor“. 
Ebenſo wenig fcheint die Natur des Anfchlagsvertrags zu Gunften 
des DBellagten zu reden. Diefes ift ein Verkauf, und zwar der 
einer einzelnen Sache, der Hofraitbe, wobei jedoch hinfichtlich 
des Kaufſchillings und deſſen Berichtigung allerdings auf die . 
Eigenfchaft des Mäufers, als eines vermuthlichen Erben des 
Verkaͤufers, Rücficht genommen und darum beliebt wurde, daß 
jener an die Gefchwifter des Beklagten bezahlt, reſp. als eigner 
Erhantheil einbehalten werden folle. Ein Leibgedingsvertrag 


— 
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iR darin nicht zu erfennen; Dean nur die Hofraithe wurde 
angeſchlagen; das übrige Vermoͤgen, namentlich Die Feld⸗ 
güter, behielten die Eltern für ſich. Sie ſetzten ſich nicht auf 
den ſ. g. Altentheil, ſtipulirten ſich keinen Auszug, beichränfien 
ſich nur in ihrer Wohnung und überließen dem Sohn das Eigen⸗ 


thum der Hofraithe, vermuthlich, um ihm eine eigne Nieder: 


laffung zu bereiten. Alles das, was Runde a. a. O. vorträgt, 
ift bier weder Direct, noch analog anzuwenden. Denn es if} 
wicht zu verfennen, daß. zwilchen der rechtlichen Natur des Leib: 
gedingsvertrags und der eines blofen Anſchlags eines einzehnen 
Dermögenstheild durch Verlauf, ebeuſo zwiſchen dem Vorbehalt 


eines bloſen Einſitzes in dem Haufe, wie ex zu Gunſten des. 
Leibzüchters gewöhnlich, und dem Vorbehalt Des Benupungs 


rechtes eines beflimmten Theils des überlafenen Haufes in der 
angeregten Beziehung ein wefentlicher Unterſchied obwaltet. Auch 
jonft findet ſich der Fall nicht jo geeignet, um Daraus eine Ber- 


muthung zu Gunften des Beklagten herleiten zu können. Zwar 
wid vom Hr. Referenten celevirt: dem: Sohn fei das Haus 


gegen eine gewiſſe Anſchlagsſumme eigenthümlich_überlaffen, und 
er fei hierdurch zwar voller Eigenthümer des Haufes, fein 
Eigensthumstecht aber binfichtlich des ihm inhärirenden Rechts 
der Benutzung durch jenen Vorbehalt befchränft worden; nichts 
fei num natünlicher,, als die beiderjeitige Abficht zu unterlegen, 
daß dieſe Befchräufung den Sohn möglichft wenig beläftigen, 
daß fomit die Eltern die ihnen auf Lebenszeit überlaffene Wohnung 
auf die ihren perjönlichen Berhältnifien und Bebürfnifien en 
iprechende Weife zu benutzen baben follten, nicht aber, daß 
denjelben ein unbejchränttes Benugungsrecht und fomit die Ber 
fugnig zugeftanden fein folle, beliebig über die Wohnung zu 
verfügen, Andere darin aufzunehmen und ihnen zu gefatten, 
darin zu treiben, was ihnen beliebte. Es Darf aber gegenüber 
diefer. von dem Hr. Referenten zu Gunften des Beklagten geltend 
gemachten. Vermuthung nicht außer Acht gelafien werden, daB 
jener Anfchlagsvertrag vom Kläger ausgegangen ift und es vor⸗ 
zugsweiſe von ihm abhing, die Bedingungen zu beflimmen, 
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unter denen er die — dem Sohn überlaſſen wolle. Der 
Vertrag blieb unter allen Umſtaͤnden für dieſen ſehr vortheilhaft. 
Abgeſehen davon, daß bekanntlich bei ſolchen Anſchlägen der 
Kaufpreis nicht dem Werth des Angeſchlagenen gleichkommt, 
gewann der Beklagte den Vortheil, den Kaufſchilling theils ein⸗ 
zubehalten, theils nur nach und nach abzutragen. Der Vertrag 
enthielt alſo eine Begünſtigung und in fo fern eine Lberalitaͤt 
des Klägers, der fi freiwillig beſchränkte. Zur Auffafſſung des 
Sinns und Umfangs diefer Selbſtbeſchränkung fcheint daher 
nach allgemeinen Rechtsgrundfägen die engfte Auslegung eintreten 
zu müflen; die Bermuthung ſpricht dafür, daß Kläger ſich fo 
wenig, als möglich befchränkt, auf fo wenig als möglich Verzicht 
geleiftet, daß er insbejondere nicht auf Rechte verzichtet Hat, 
welche gefeßlich in dem vorbehaltenen Benutzungsrecht enthalten 
find. Auf das vom Unterrichter berührte Herkommen tft um 
fo weniger Rädficht zu nehmen, als Bellagter felbft ſolhes für 
feine Intention nicht behauptet hat. 

Aus den in diefer Gorrelation entwidelten Gründen wurde 
durch Mehrheit fo erkannt, wie oben gedacht. 


B. 

Im Jahr 1840 verkaufte die Wittwe des Wilhelm Werner 
zu Maufbady dem Valentin Dieg dafelbft ihre Hofraithe um die 
Summe von 1071 Gulden, namentlich unter dem Beding: „Die 
fleine Stube nebft Kammer daran bleibt der Verkäuferin zum 
lebenslänglichen Einſitz, die Küche und Keller aber zum Mitge⸗ 

brauch vorbehalten“. 

Im Febr. 1842 trat der Käufer gegen den Som der Ver⸗ 
kaͤuferin, Johann Werner, klagend auf, vorſtellend: Beklagter 
halte ſich bei feiner Mutter auf; da er ſich anmaße, in der 
Wohnung, welche fich dieſe vorbehalten, das Schreinerhandwerf 
zu betreiben, fo bitte er, Kläger, den Beklagten zur Anerfenmug 
der Freiheit feines in dieſer Beziehung nicht belafteten Eigenthums 


⸗ 
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und folgeweiſe zur Unterlaffang dieſes Geſchaͤftabetriebs zu ver⸗ 
weiheilen. | | 

Der Bellagte entgeguete: Seine Mutter habe das Recht, 
daß in ihrer Wohnung die Arbeiten vorgenommen würden, durch 
weiche fie ſich ernähre; die Schreinerarbeiten, Denen er ſich zus 
weisen unterziehe, kämen feiner Mutter zu gut, gegen die ſonach 
die Klage zu richten fei. . 

In der Replik bezog ſich Kläger auf jenen Borbehalt, her: 
vorhebend, ſolche Vorbehalte müßten ganz fiteng nad) Dem Aus⸗ 
druck ausgelegt werden; zur Zeit des Kaufs feien Die Kinder 
der Berfäuferin ſchon geboren und erwachſen geweien; hätte 
mithin. auch fir fie der Einfig angefprochen werden wollen, fo 
hätte diefes bedungen werben müflen; es fei ein greßer Unter⸗ 
ſchied, ob nur einer Perfon oder mehreren der Einfig zuftche, 
und ein Handwerk, und zwar ein fo, geräuſchvolles, wie das 
der Schreinerei, betrichen merde, auch abgejehen yon den Radı- 
theilen, denen dadurch jener Theil des Hauſes ausgeſetzt ſei. 
Hätte die Verkäuferin auch den Einfig für ihre Söhne ange' 
geiprochen und verlangt, daß dem einen oder dem anderen ge 
flattet fein folle, in der vorbehaltenen Wohnung ein Gewerbe. 

zu treiben, fo würde er ſich nicht zu dem Ankauf entichloffen 
oder für die Hofraithe weniger gegeben haben. Im Ramen 
feiner Mutter Tönne Bellagter das Schreinerhandwert nicht 
treiben, Da diefe nit die Wittwe eines Schreinermeifters fei; 
and) fei er nicht zu deren Ernährung berufen, da fie von dem 
Ertsage ihrer Grundftüde und fonftigen Vermögens gut leben 
koͤnne. = 

An feiner Schlußerklärung ſuchte Bellagter wiederholt aus⸗ 
zuführen, daß fein Klagrecht gegen ihn beftehe, übrigens ein 
Auszügler berechtigt fei, Kinder oder @efinde bei ſich aufzunehmen 
und durch ſolche für ſich arbeiten zu laſſen; eine foldye Be 
vechtigung,, vielfach Durch die Praxis anerkannt, ſei eine uner- 
laͤßliche Bedingung der Epiftenz des Auszüglers, der in der 
Regel durch Alter, Krankheit u. f. w. hilfsbedürftig fei und des 
fremden Beiftandes bedürfe; nur dieſes Mecht habe er für feine 
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betagte Mutter angefprochen, nicht aber einen &tufis für ſeine 
Perfon. Der Umftand, ob diefe die Wittwe eines Schreiner: 
meifters fei und Vermögen befibe, oder nicht, alterice ihr An . 
zugsrecht wicht. 

Das Landgericht erkannte, daß die Aburtheifung in der 
Hauptſache auszufegen und Beklagter worerft zu beweifen habe, 
daß er die Schreinerprofeffion im Haufe des Klägers Namens 
feiner Mutter bisher betrieben habe. In Folge hiervon 
brachte Bellagter eine Erklärung feiner Mutter, daß dieſes richtig 
ftehe, bei und übergab gleichzeitig eine Vollmacht derfelben, in 
der fie das bisherige Verfahren anerkannte. . 

Unterm 18. Juli 1842 erließ das ER folgendes 
Erkenntniß: 

In Sachen des Valentin Dietz in Maulbach, Klägers, 
gegen Joh. Werner, reſp. deſſen Mutter, Wilhelm Werners 
Wittwe zu Maulbach, Bellagte, ——— li wird 
in Erwägung: 

1). Daß der Beklagte behauptet , feither die Ehlers: 
feifton nur im Ramen feiner Mutter, welche in der frag 
lichen Stube ihr Einfigredht habe, betrieben zu haben und feine 
Mutter auch die Rolle des Beklagten dadurch übernommen, daß 
fie der Erklärung ihres Sohnes beigetreten tft; 

2) daß der fragliche Einfig zwar für die Mutter ein rein 
perfönliches Necht ift, fo daß fte diefen nur für ſich, nicht aber 
für ihre Kinder in Anjpruch nehmen kann, was der zu den 
Acten übergebene Kaufbrief nicht zweifelbaft läßt, daß Dagegen 
die Frage, ob die Einfigberedhtigte, welcher eine ganze Stube, 
nicht blos die Mitbenugung einer foldyen zur Wohnung reſervirt 
iſt, die Mitbewohnung dieſer Stube einem Andern zu, überlaſſen 
berechtigt fei, dahin zu beantworten ift, daß fie hierzu befugt 
und fogar Fremde in diefe Stube aufgunehmen berechtigt fei; 

3) daß hiernach, wenn Die Einfigbereditigte in dieſer Stube 
durch ihren Sohn die Schreinerprofeſſion betreiben laͤßt, ſie nur 
die ihr aus dem vorbehaltenen Einfigrechte "zuftehenden Befug⸗ 
riffe ausübt, während umgelehrt, wenn fie uur bie Mitbe⸗ 
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wahnung einer Stube oder eined Haufes als Einfigeecht befäße, 
ihr das Recht, * Mitbewohnung einem Andern zu ene 
nicht zuſtüunde/ 

A4 daß Zagger, während die Einſitzberechtigte behauptet, 
daß fie durch ihren Sohn die Schreinerprofeffion betreiben 
lafie, dieſes in Abrede ſtellt und Te — no der Beweis 
zen iſt, 

wird zu Recht erkanut: 

daß der W. Werners Wittwe zwar — ſei, die 

Schreinerprofeſſion in der von ihr zum Einſitz reſervirten 

Stube duch ihren Sohn .für ſich betreiben zu laſſen und 
Kläger darum mit feiner Klage — abzuweiſen fei, er könnte 
dann — beweifen, daß der Betrieb diefes Handwerks in 
jener Stube von Joh. Werner für eigne Rechnung, nicht 

aber: im Namen feiner Mutter geſchehen, hiernach dieſer ein 

ihm für feine Berfon nicht zuftchendes BEN! fie 
angemaßt habe x. | 
Hiergegen Appellation des Klägers, der namentlich darin eine 
Beihwerde fand, Daß ihm ein Beweis aufgebürdet und nicht viel- 
mehr fojort zu feinen Gunften erfannt ivorden wäre, | 

Gr. Hofgeriht ſchlug unterm 15. Februar 1843 die 
Appellation ab, worauf Kläger zur Oberberufung fchritt und um 
Reformirung dahin bat: dag der. Beflagten das Hecht nicht zu- 
fiede, in ihrer Stube das Schreinerhandwert zu treiben oder 
betreiben zu laſſen, und ihr. ſonach die ae defielben bei: 
Strafe gu verbieten fei. 

Das Gutachten des Neferenten wurde im Weſentlichen 
dahin erſtattet: Aus dem Recht der Beklagten, jene Wohnung 
zu benugen, folgt nicht, daß ſie ſich darin beliebig bewegen und 
darin vormehmen kann, was fie will. Der Referent woriger 
Inſtanz hat ſich zu feft. an den roͤmiſch⸗rechtlichen Degriff von 
dem dinglichen Recht einer Servitut gehalten und das deutſch⸗ 
rechtliche Inſtitut Des Auszugs Außer Acht gelaffen. Der Leib⸗ 
zuchtsvertrag — und daß ein ſolcher hier vorliege, ergibt ſich 
aus den Stipulationen des vorliegenden Vertrags — iſt berechnet 
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af die Perſonlichleit des Gigenthümers und des Leibzüchters, 
auf die Lebeysweife und’ den Charakter ‚beider Theile, fo wie 
auf deren beiderjeitigen Befchäftigungen. Der Eigenthümer, der 
einer alten Bäuerin, gewohnt am Spinnrad zu ſttzen 38) oder 
fih mit der Nadel zu beichäftigen, eine Wohnung in feinem 
Haufe einväumt, würde fih auf. einen dahln gerichteten Leib» 
zuchtövertrag nicht einlaſſen, könnte ex unterftellen, daß fremd: 
artige läärmende Gefchäfte, an welche, nad dem ‚ganzen Zur 
fammenbang der Sache beide Theile, oder mindeftens der eine 
Theil, nicht denken konnten, von dem Leibzüchter in der ihm 
eingeräumten Wohnung vorgenommen werden jollten. Aus dem 
rein perjönlichen Charalter des Auszugsvertrags folgt dann au 
die Umyeräußerlichleit der Mechte defjelben, ein Merkmal, das 
. Niemand verabredet, während die Entjcheidungsgrüunde des Lands 
gerichts einräumen, daß der Leibzüchterin Das Recht nicht zuftehe, 
das Einfiprecht für ihre Kinder anzufprechen. Betrachtet man 
nun den Zwed und die Natur des Vertrags, jo muß man zu⸗ 
gefiehen , DaB es der Intention der Partheien ebenjowohl wider- 
fiteite, wenn man die Betreibung des Schreinerhandwerfs in 
der-zur Wohnung beftimmten Stube geftatten, als wenn man 
die Uebertragung der Rechte auf eine ganz andere Perſon ein- 
räumen wollte Gelbft die Worte jener Stelle des Vertrags 
ſind ſprechend. Denn der Ausdrud: Einfigen heißt offenbar 
„wohnen“ im firengen Sinne des Worts, nicht aber ein öffent- 
liches Geihäft treiben. Gegenüber dem Unterſchied, den das 
Landgericht hervorhob, ift e8 gleichgültig, ob Die Auszüglerin - 
das Handwerk für ihre Rechnung betreibe oder ihrem Sohn ge- 
flatte, e8 für fich zu betreiben, indem der Eigenthümer jedenfalls 
in feiner Ruhe, auf die er bei Einräumung des me ge= 
rechnet hatte, gerört wird. —— 


28) Bf ei fer teilt a. a. O. ( Thl. 4 feiner prakt. Ausführ.) S. 276. 
ein, Erkenntniß des Oberappellationsgerichts vom Jahr 1835 mit, 
vem zu Folge einer Einfigberechtigten das Recht zugefpruchen wurbe, 
in der Wohnftube des Gigenthümers des Haufes, In der fie ſich auf- 
halten dürfte, zu fpinnen, 

Arhiv für pract. Rechtswiffenfchaft. IV. 19 
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Auch der Geſichespunkt iſt noch hervorzuheben, dag jede 
Leibzucht, alſo auch Das vorbehaltene Wohnmgsredht, den Cha⸗ 
rakter von Alimenten an fi trägt und ſomit Die Wohnung auch 
nur fo weit benutzt werden darf, als der Zweck reicht. Daher 
if es dem Leibzüchter unverwehrt, irgend Jemanden zu feiner 
nothiwendigen Bedienmig zu ſich zu nehmen. Die Betreibung 
des der Leibzüchterin ganz fremden Schreinerhandwerks fteht eben 
jo wenig unter dem Begriff der Alimentirung, als etwa das 
Halten einer Schenktwirtbfchaft oder eines Kramladens. 

Mit dem bisher Entwidelten find auf angefehene Germa⸗ 
riften einverſtanden. So nennt Mittermaier: Grundfäße des 
Deutfihen Privatredits F. 199 und Maurenbrecher: Lehrbuch 
des gem. deutfchen Rechts F. 679 das Hecht der Leibzucht- ein 
höchft perfönliches. Specieller noch läßt ih darüber Ruude: 
von der Leibzucht, ©. 396 dahin aus: ; 

„Eine wichtige Einfchränfung des dem Leibzüchter unter biefen 
Ausdrücken geſtatteten Nußungsrechts iſt zwar fühen gemein⸗ 
rechtlich begrimdet, aber nicht durch Die roͤmiſchen Geſegtze, 
ſondern durch den Zweck und die Abſicht der Verſtattung. 
Es iſt die, daß der Inſitßz ſchlechterdings auf des Leibzüchters 

- and der Seinigen individuelles Bedürfniß eingeſchraͤnkt iſt 
daß durchaus feine Lebensart, feine Eigenſchaften und fein 
ganzes perfönliches Berhältuig mit dem Eolonus, deſſen 

Hausgenofſe ex werden will, Dabei berudftchtigt ind, Rück⸗ 

fichten, welche um fo mehr gefchont werden müffen, je engere 

. Berhältniffe das ne in Bauernhänfern ge 

woͤhnlich veranlaßt*. 
Hiernach bin ich Der Anficht, dag der Veſchwerde Rattzugeben et, 

Abweichend ſprach fich das Gutachten de8 Eourreferenten 
aus: Es handle ſich hier nicht von dem deutjchrechtlichen In⸗ 
ftitute der Leibzucht, fondern von einem Wohnungsrecht (Einf), 
das fich die Bellagte bei dem Berkaufe ihres Hanfes an Je 
manden, det weder in Bezug auf ihre Perfon, noch in Bezug 
auf dieſes Haus mit ihr in einem näheren Verhältniffe fland, 
vorbehalten habe. Warum nun darauf nicht die Orandfäge der 
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noͤmiſchen habitatio anzuwenden felen, dafüt ſinde ex Leinen‘ 
genägeuden Grund, Nach diefen Grundfaͤtzen ſei der habitator 
befugt, die Ausäbung feines Rechts einen Andern zu überlaffen, 

ohne ſelbſt in dem Hanfe zu wohnen ‚ namentlich die Wohnung: 

- zu vermiethen, 

:$. 5. Inst, de usu et habil, (2, 5). 

L. 13. Cod. de usufr. et habit. (3, 33). 

Glück, Erlaͤuter. der Band. Th. 9, ©. 460 ꝛc. 
und, wie Gtüd behauptet, unentgeldlich einguräumen?»). Pit 
Grund werde auch im. Appellationäberichte des Landgerichts die 
Frage hervorgehoben, wo die Grenzlinie gezogen werden folle, 
wenn man die Beklagte fo, wie ihr Gegner intentionixe, in 
ihrem Rechte beſchraͤnken wolle. Daher das Votum: die Appel- 
lationsprozeſſe abzufchlagen. 

- Das Tribunal adoptirte die Anficht des Meferenten nnd 
erkie unterm. 24. November 1843 folgendes Erkenntniß: Syn 
Sachen x. wird — verordnet: daß die Erkenntniffe des Land⸗ 
gerichis — und des Gr. Hofgerihts — aufzuheben und flatt 
deren dahin zu erfeunen fet, daß der Beklagten das Recht nicht 
zuſtehe, im ihrer Einfibftube in dem Haufe des Klägers die 
Schreinerprofeffion zu betreiben ober betteiben zu laffen, und 
dem gemäß ihr die Ausübung diefer Brofefiton bei as 
rechtlicher Zwangsmittel zu verbieten fel. 

Im Februar 1844 erhob die fo als Beklagte ——— 
Witmwwe Werner gegen den als Kläger obſtegenden W. Dietz eine 
auf Dertragserfüllung und Entfehädigung gerichtete Klage, na⸗ 
mentlich dahin, daß fie ihre bei ihr lebenden Kinder bei ſich bes 
halten dürfe, alfo nicht verbunden fet, fe, in Gemaͤßheit des 
Berlangens des nımmehrigen Beklagten, aus dem Haufe zu 
entfernen: Diefer erhob eine Widerflage dahin, daß ‚er nicht 
verbunden jei, zu geftatten, daß die Widerbeklagte ihre beiden 
Söhne bei fih habe, weil dich bei dem Hausverkauf nicht bes 
dungen worden ſei. Die Widerbellagte entgegnete: fie habe ſich 


29) Sänfela. a. O. ©. 89-98. 
19 * 
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heftiypmıte Römme vorbehalten, um fie zu bewehnee... Damit fei 
nach der Abſicht des Vertrags , reſp. der Contrahenten und dem 
ig dem, Dorfe und in der Gegend herrſchenden Gewohnheitarecht 
auch das Recht des Leibgüchters, feine. zur Zeit des Vertrag 
bei ihm wohnenden Kinder ledigen Standes fernerhin bei ſich 
wohnen zu laſſen, verbunden. Dieß wäre ihr auch Hsher ſtill⸗ 
ſchweigend und factiſch eingeräumt worden. — 

Widerklaͤger replicirte: Er, ſtelle ein. ſolches Sewohnheitsrecht 
in Abrede; ‚Der Vartrag ſei entſcheidend; Dad, was nicht vorbe⸗ 
halten worden, koͤnne nicht angeſprochen werdeen. 

Die Abweifung des Widerklaͤgers wurde in zweiter Inſtanz 
beſtaͤtigt, daher er die Oberappellgtion zur. Hand nahm, und 
fi) namentlich dahin Außerte: Das Gericht voriger Inſtanz gehe 
davon aus, daß das vorbehaltene Wohnungsrecht nach den 
Grundſaätzen der römiſchen habitatio beurtheilt werden . müffe; 
gBein- mit Unrecht, wenn man den Inhalt des Kaufvertrags: 
erwäge, ‚aus welchem herworgehe, daß der Widerbeflagten mit 
dem Vorbehalt des Wohnunggrechts nur jenes hoͤchſt perfünliche 
Recht eingeräumt werden folle, welches als eigenthürmliches deutſches 
Juſtitut unter dem Namen des Einftgrechts vorlomme und deffem 
Ausdehnung auf andere Berfonen unſtatthaft ſei. Das: Gericht 
voriger Inſtanz würde ſich gewiß auch) zu Diefer Anficht befasmt 
haben, wenn es die deutfchrechtlihe Eigentbümlicjleit Diefes 
Wohnungsvorbehalts nicht auf den elterlichen Einſitz beickränft 
bätte, :wozu fein rechtlicher Grund vorhanden. Wie höchft 
perjönlicher, Natur ein folder deutſchrechtlicher Eiufip fei, ergebe 
Ach darans, ‚daß. derfelbe nach der Einräumung des Gerichts 
voriger Inſtanz nicht einmal auf die vnoſch unverforgten Kinder 
des Einfisbererhtigten ausgedehnt werden Dütrfe, infofern hierüber 
“ feine befondere Uebereinkunft beftimme. Wolle man aber auch 
eine. ſolche Ausdehnung gelten Iafien, fo könne fie doch, nicht 
ben vorliegenden Fall umfafien da die Söhne der Widerbeklagten 
die Jahre der Großjährigkeit erreicht hätten-und zur felbftftändigen 
Eriftenz befähigt feien, auch jelbftftändig wären, indem der eine 
Zaglöhner, der andere Schreiner fei. Wie wenig ber Umfang dieſes 
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Wohnungsrechts nach den Grundſätzen der römiſchen habitatid 
beurtheilt werden dürfe, erhelle daraus, daß es fonft der Wider: 
Beklagten geftattet ‘wäre, mit Verlaſſung ihrer Wohnung diefe 
zu verniethen, fehtn daraus Gewinn zu ziehen, was bei der 
habitatio der Ball fei; dieß würde aber der Abflcht der Kontra? 
benten eben fo wenig entipreihen, als wenn man ihr Die Ber 
fugniß einräumen wollte, diefe Wohnung zu verlafien- und fie 
mmentgeldlich einem Andern zu Überlafien. Ein fernerer Unter 
ſchied trete Darin hervor, daß der habitator die Laſten nud Koſten 
gleich: dem Uſufructuar tragen: müffe, während, wie ſich ans 
dem Vertrage ergebe, die Gegnerin gleich jedem Einfikberechtigten 
hiervon befreit: jei. Auch komme in Betracht, daß Die habitatio 
nur einem Bedürftigen eine Wohnung als Almoſen einräume, : 

Thibaut, Ghotliffiihe Abhandlungen. Hetdelb. 1814. I. 

Weber die römiſche Aabitatio u. ſ. w., ©. 31. i 
und Die Gegnerin dieſe Bedingung ihres Rechts nicht — 
babe. 


Das esflatete Gutachten blickte auf das frühere Ertenntniß 
des Tribnnals zurücd: Bei Erlafſung deffelben ſei von einer 
babitatio abgefehben worden. Dennoch liege fein Grund ver, 
der Widerbeflagten die Befugniß, ihre Söhne in ihrer abge- 
feuderten Wohnung zu beherbergen, abzufprechen. Ein im Sinne 
des germanifchen Rechts Einſttzberechtigter ſei Herr in feiner 
Wohnung, über deren Benugung er verfügen dürfe, in fo weit 
die. Eigenthämlichkeit feines Nechtsverhältniffes zu Dem Eigens 
thuͤmer feine Beichräntung bedinge. Diefe Eigenthümlichkeit 
trete vorzüglich darin hervor, daß Erfterer mit Letztetem in Die 
Beziehung eines Hausgenoffen trete, aljo in ein Berhältniß, das 
beide, umd zwar auf die ganze Dauer des Lebens des Beredy« 
tigten, in die nächte Berührung bringe. Daß bei vertrages 
mäßiger Erzeugung eines ſolchen Einfigrechts auf die Perfön- 
lichkeit, die Eigenfchaften, das Gewerbe und die Lebensweile 
des Berechtigten befondere Rückficht genommen werde, fei ein 
leuchtend, fo daß fie auch bei Beurtheilung der Frage, in welcher 
Weiſe jenes Recht ausgeübt werden könne, nicht außer Acht ges 
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faflen werden dirrfe. Wohl möge ed darum einer Einſihbe⸗ 
rechtigten Bäuerin nicht zuftehen, im ihre Wohnung Den Betrieb 
eines neuen, ihrer biäherigen Lebensweife nicht entſprechenden, 
ben Gigenthümer flörenden Gewerbes zu verlegen, weil ‚bieß bei 
Gonfituirung des Eiufipes nicht Babe unterftellt werben koͤnnen, 
mit den Intentionen der Contrahenten, ſowie mit den Rückßchten, 
nach denen der Umfang des Ginfigrechts bemeifen werden müſſe, 
nicht vereinbar ſei. Indeſſen feien diefe und aähnliche Ber 
ſchraͤnkungen Ausnahmen von der Negel, die eines beſonderen 
Rechtfertigungsgrundes bedürften. Der Umftand, Daß das Wert 
der Widerbeklagten bios für ihre Perſon verliehen worden, Binz 
nicht als ein ſolcher Rechtfertigungdgrund angeſehen werden, weil 
jene Regel auf jedes ohne ausdrüdtihe Einſchränkung ver 
lichene Einfigrecht, wobei dem Berechtigten eine abgeſonderte 
Bohrung eingeräumt werde, Anwendung. leide, fo Daß in der 
Art, in der das in Rede ftehende Einfibrecht conſtituirt worden, 
durchaus nichts. befonderes gefunden werden könne. Widerklaͤger 
hätte Daher, wenn er nicht geflatten wollte, daß feine Gegnerin 
ihre Söhne zu fih in ihre abgejonderte Wohnung mituähme, 
feine Cinſprache beſonders begründen müſſen. Diefes Habe 
jedoch nicht gethan, er habe nicht einmal behampket,, Daß, nnd 
in wie feru jene Aufnahme für ihn mit irgend erheblichen Yn- 
zuträglichfeiten verbunden fei, vielmehr feine Einſprache bios 
Darauf geflüßt, Daß ſich feine Gegnerin das Recht zur Annahme 
nicht vorbehalten habe. Dieſes Vorbehalte bedürfe es aber nicht, 
weil, fo fange nicht beſondere Verhältniffe eine Aufnahme recht 
fertigen, angenommen werden muͤſſe, daß in dem Ginfigredt, 
auch Die Befugniß zur Aufnahme der zur Zeit jener Conſtituirun 
lebenden Zamilienglieder, als Ausfluß des damit "verbundenen 
Nutzungsrechts regulariter begriffen jei?‘). Die Großjähriglei 


30) Pfeiffer a. a. DO. Br. VII, S. 386, 387: Das DA Ger. ber 
flätigte die Abweifung des Klägers, „indem vorliegend, wo bie 
Auszugswohnung In, zur auoſchließlichen Benugung des Aus⸗ 
zögers heflimmten abgefonderten, Raumen des Haufes beichh 
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der Söhne und ihre Zähigkeit, fich felbitfändig. zu ernähren, 
ſei gleichfalls fein Berfogungsgrund, weil die Großjährigfeit 
ſchon zur Zeit der Eingehirag des Vertrags eingetreten war. und 
e⸗ ſich fo nicht behaupten laſſe, daß unterdeſſen eine Beräuderung 
"eingetreten ſei, mit der ſich eine fernere Geſtattung des Aufenk 
halts bei der Mutter nicht vereinigen laffe, zumal Widerklägen 
- ebenfo wenig behauptet habe, daß die Söhne zur Zeit des Ber 
trags nicht mehr bei ihrer WRntter gewohnt hätten, vielmehr eiſt 
fpäter von ihr aufgenommen worden wären. 

Durch Erfenutniß vom 20, Auguft 1845 Ma das un 
Gericht Nie Appellationsprogeile ab. 

Vergl. Hänfel a. a. O. ©. 142, 132. 


v. 
Umſang des Einſitzrechts der Geſchwiſter des Gutsübernehmers. 


Ein bäuerlihes Ehepaar ſchlug fein Gut dem Sohn an 
und behielt fih nicht nur für fih einen Auszug vor, fondern 
auch für ihre beiden Tedigen Töchter das Einfigreht?‘). Nacdh- 
Dem das Ehepaar, geftorben und der Eigenthümer des Guts 
daſſelbe an einen Fremden verkauft hatte, erhob ſich zwiſchen 
Diefem" als Beklagten und den beiden Einfigberechtigten als 
Klaͤgerinnen ein Rechtsſtreit. Darliber waren beide Theile einig, 
daß Letztere eine Stube des Wohnhaufes unentgeldlich bewohnen 


eine wefentlich größere Belaftung des Butsbefiters als foldyen durch 
‘ die den Erſteren geflattete Aufnahme der betreffenden Familienglieder 
„ohne Weiteres nicht angenommen werden“ könne. 

31) Bergl. Bed und Keuteren: das Erbacher Laudrecht, S. 402, 
Nach zwei dort aufgeführten Exrfenniniffen aus den Jahren 1810 und 
1820 ift die Geburt eines unehelihen Kindes fein Grund zur Ent: 
ziehung des. Ginſitzrechts; es erſtreckt fich aber nicht auf das Kind. 
Meine Mitteilungen Th.3, Darmfl.1831.. ©. 125, 126, Habitatio 
nach deutfhem Recht. Nach dem Zeugnifie Pfeiffers 
a. 0. D. Thl. 8, S. 390 geht die Rechtsfvrechung des O.A. Ger. in 
Caßel dahin, daß auch das uneheliche Kind aufgenommen werden 
darf. 
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Yiriten. Dagegen beftritt Exflerer das Verlangen der Rebteren, 
daß ihnen ein Raum anferhalb der Stube zur Bereitung ihrer 
Robrung und Aufbewahrung des Brennftoffs‘, : fowie der ge 
wonnenen Aſche eingeräumt werde: Das Gericht erfter Inſtanz 
erfannte zu Gunſten der Slägerinnen, im Erwägung, „daß nah 
dem jegigen Eulturzuflande zu einer Wohmıng ein: Plab zum 
Kochen außer der Wohnftube, ſowie ein jolcher zum Aufbewahren 
der. Brennvorräthe notwendig gehört, auch, da die: Mithe als 
feuergefährlich nicht im Zimmer aufbewahrt werden kann, ein 
Bag zur Aufbewahrung im Keller oder im Hofe erforderlich iftt. 

Auf Berufung des Bellagten reformirte Gr. Hofgericht der 
Prov. Starkenberg unterm Nov. 1815 durch Berwerfung 
der Klage. 

Nun Oberberufung der Alägerimen, 


Das Gutachten des Referenten erachtete- bie Beichwerde als 


gerechtfertigt: Ich bin — fagt der Ref. — einverftanden - mit dem 
Meferenten voriger Juftanz, DaB das hier in Rede ſtehende Einfip- 
recht nicht nach dem roͤmiſ Herechtlihen®rundfägen überhahitatio®®), 


32) Vergl. Sammlung inferefonter Befchlüfle des &. ——— der 


Prov. Starkenb. Nr. 339: „Umfang des in Uebergabse- und 
Anfhlagsbriefen den, ledigen Geſchwiſtern Ripn: 
. litten freien @ins, Ausgangs- und Aufenthalts 
veshtes. ‚Der freie Ein > und Ausgang, der in den f. g. Ueber⸗ 
gabs + und Anfchlagsbriefen den Gefchwiftern vorbehalten zu werben 
pflegt, ift ald servitus habitationie zu betrachten. Berichtömann 
Leonhard Arnold zu Hartenrod gegen Barbara, Eva und Gatharina 
Schmidt daſelbſt. 30. März 1855". Diefem Erfenntniffe Gr. Hofs 
gerichts liegt ein vom Gorreferenten getheiltes Butachten zu Grund, 
im Weſentlichen dahin gehend: Mit Recht bezeichnen bie Appellaten 
(die Geſchwiſter Schmidt, vie Klägerinnen) das angefprochene Ein 
fisrecht als eine vperfönliche Servitut, die anf der angefchlagenen 
Öofraithe haftet. Gegenſtand foll fein ver freie Ein» und Ausgang 
. und Aufenthalt im Haufe, die Nebenflube mit Kammer zur Aufbe⸗ 
wahrung ber Effecten und zur Lagerflätte, das Kuchen am Heerde, 
das Wärmen am Ofen. Solche Berechtiame tragen nicht den Cha⸗ 
rakter perfänlicher Verpflichtung, fondern ‚ven der Servitut an fid. 
Als folche geht das Binfigrecht anf jeden Beſitzor der dienenden Sache 
über. (Derfelbe Rechtöftteit hatte auch zu folgender Aufzeichnung 
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fondern als deutfchrechtliches Inftitet=*) in Eemangelung befonderer 
Vertragsbeſtimmungen nad den aus der Natur der Suche her 





Anlaß gegeben: „Mr. 838: Epirttallapdungen bei Som 
eurfeu. Cine Edictalladung, welche zur Anmeldung „„von Forde⸗ 
rungen““ oder auch „„von Forderungen jeder Art““ auffordert, iſt 
nicht als an dinglich Berechtigte erlafien anzuſehen, und dieſe 
können auf den Grund einer ſolchen Ladung, wenn fie Ihre Aufſprüche 
nicht anmelden, nicht ausgefchlofien werden“. Das Untadtien hatte 
fi in diefer Beziehung dahin ausgefprochen: Wie bei andern Ser⸗ 
pituten eine befondere Anmeldung im Concurſe von Seiten des Ber 
vechtigten nicht noͤthig if, 3.8. bei Weg» nnd Fahrgerechtigfeit über 
ein zur Gonsuremafle gehöriges Grundſtück, folge Gerechtſame viel 
mehr, gleich den Reallaſten ald onera ber Dafe erfcheinen : 
Bayer, Concursproceß, $. 51, 
fo gilt dieß auch von perfönlichen Servituten, wenn nicht das Gons 
kursgericht, um beim Verkauf der Mafjeobjefte die Sicherheit des 
Käufers zu erhöhen, und bejonderen Anſtaͤnden vorzubeugen, bie 
Edietalladungen auf dingliche Berechtigungen ausgebehnt hat. 
Bayer, a. a. O. 8. 4%. 
Auch hiermit war Gorreferent einverflanden). 

33) Ws im Jahr 1846 die Rechteſache: Eliſabeth Jakobi zu Altendorf, 
Klägerin, gegen Jakob Strieder daſelbſt, Beklagten, Einſitz betreffend, 
durch Berufung an Gr. Hofgericht der Provinz Oberheſſen erwuche, 
erflattete der Meferent ein von dem Gorreferenten und den übrigen 
Botanten adoptirtes Butachten, im Weientlichen dahin: Der Einfig 
ber Geſchwiſter in Der non Eltern einem ihrer Kinder übergebeuen 
Safraithe iſt zwar zunächf der habitatio des roͤm. Rechts verwandt, 
raht aber anf einem deutſchrechtlichen Inflitut, das durch Gewohnheit 
im unferer Gegen» eingeführt if. fo daß er nicht nach röm. Recht 
zw beuztheilen iſt. Wie anſere Mechtiprechung wiederholt anerfaunt 
bat, erfcheint der Uebergabsvertrag nicht fo fehr als Kaufcontract, 
als vielmehr wie ein mit Anticipation ber Erbfolge verbandener 
Erbvertrag, in welhem die Eltern und Grblafler für die ganze 
Nachfolge in ihr Bermögen und für die Zukunft aller ihrer Kinder 
George tragen. Go if der dadurch eingeräumte Ginfig eine beutichs 
rechtliche Reallaſt; er haftet gleich dem Auszug auf dem übergebeneu 
But und belaflet jeden Beſitzer deſſelben; aber als Beichränfung des 
Eigenthums iſt er eingefchränft zu erklären. Hiernach werben fi 
bie durch bie Berufung angeregten zwei Hauptfragen leicht entfcheiden 
laſſen. 

Erſte Frage: IR der Beſitzer des mit dem Einſitzrechts be⸗ 
laſteten Haufes auch zur Herſtellung ber Wohnung in bewohubaren 
Zuſtand verpflichtet 2 (Hänfel a. a. DO. ©. U). 
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vorgehenden Grundſaͤten mit Mädficht auf die herrſchende Sitte 


und Gewohnheit zu beurtheilen jei. (Bezugnahme auf die Rechts⸗ 
ſache: Valentin Dieb in Maulbach gegen Wittwe Werner da- 
ſelbſt). Dagsgen gelange ich nicht zu den. Folgerungen, welche 
zu dem Urtheile voriger Inſtanz führten. Ich werde durch fol- 
gende Betrachtungen zu den’entgegengefeßten Folgerungen geführt: 
. 4) Der Umfang” des Einfigrehts der Klägerinnen wurde 
an. elterlichen Anſchlagsvertrage nicht näher feftgeieht; er wird 


Die Möglicgfeit der Bewohnung ift Voraueſetzung des Rechte, 
- Daher vie Befugniß, zu verlangen, daß für Wohnlichkeit geforgt 
werde: Der Beklagte hält fi an den römifchsrechtlichen- Grundſatz, 
daß die Dienfibarfeit nicht tm Handeln beſtehe, glanbt, daß er als 
Eigenthümer-nur zu geflatten habe, daß die Klägerin ihre Kanımer 
in bewohnbaren Stand ſetze. Aber es handelt fi von einer Reallaſt, 
die in Leiftungen befteht, hier in ber Pflicht, vie Wohnung ale bes 
wohnbar berzuftellen. we 

Zweite Frage: Kann der Einfipberechtigte auch noch Raum 
im Keller, in der Scheune, dem Stall, im Hof, auf dem Ereise 
verlangen? 

Der Klägerin ift eine eigene Kammer vorbehalten worben. Dir 
Einfip für eine ledige Perfon ſetzt an fih nicht voraus, daß fle eine 
eigne Defonomie habe, um fo weniger, wenn fie auf eine gewifle 
Localität angemwiefen if. Es if vielmehr Regel, daß Geſchwiſter 
des Butsübernehmers, denen ein @infig fiputict iR, von dieſen gegen 
Dienfte in gefunden und kranken Tagen verföfligt und verpflogt werben, 

. daher fie eines eignen Haushalts, darum auch jener Räume nicht 
bedürfen, fie nicht anzufprechen haben. Klägerin macht zwar geltend, 
daß ihr Schwager und ihre Schwehter vie ihnen angeichlagene Hof 
"raithe an einen Fremden verkauft habe. bei dem fie wicht zu Tifche 
gehen, fo daß ſie des eignen Haushalts bedürfe. Indeffen if diefer 
Berfauf eine erlaubte Handlung, die ohne Einfluß auf das rechtliche 
Berhältniß. ver Klägerin ift, da ihr ein Recht auf Theilnahme am 

- + Zifihe des Gutsübernehmers nicht zugefichert war. Sie kann nur 
das. anfprechen, was ihrem Binfigrecht entſpricht. Muß bakes aud 
dem @infigberechtigten geflattet ‚fein, ein beliebiges Handwerk oder Ge⸗ 
fchäft zu treiben, fofern darunter das Gebäude nicht leidet — Er⸗ 
Beuntnifie in Sachen des Balentin Diep in Maulbac) gegen B. Werners 
Wittwe daſelbſt und in Sachen des Georg Lenz gegen 5. Gerhard 
in Ulfa — fo befchränft fi doch das Recht auf den Raum, den 
ber Vorbehalt des Ginfiges bezeichnet. Nur einen Plap zum Aufbe⸗ 

“ wahren des Breuumaterials kaun Klägerin anſprechen, weil ohne 

G@inheigen ‚eine Wohnung nid gehörig benutzt werben faun. 
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Daher mit Ruckſicht anf die Eigenſchaften, die Lebensart md dad 
perfönlihe Bedürniß der Berechtigten, ferner mit Beachtung 
der Bechaffenheit. des Hauſes, auf dem das Einſitzrecht haftet 
nnd die auf dem Sande herrſchende Gitte und EN 
beſtimmen fein. 

Munde, von der Leibzucht Thl. 2, GM. 

2) Faßt man vorerft die Eigenjchaften, Lebensart und die 
Dedärfnifie.der Slägerinnen ins Auge, fo find fie als Tedige 
Bäuerinnen, die für fich leben, feinem: Zamilienfreife angehören, 
Darauf angewiefen, fid) ihre Soft zu beseiten, zumal, da das 
Dorf feine Speijeanftalten bat. Daraus folgt, dab fie dazu 
eines Apparat, eimer ‚Fenerftelle, fo wie eines Raumes zur 
Aufbewahrung des Brennmaterial$, das auch zum Heigen ers 
forderlich, bebürfen. Das Gleiche gilt von der gewonnenen Aſche. 

8) Das Haus, das nad) dem Ergebuifie. des angeerdneten 
Augenſcheins geräumig genug ift, um vor der Einfigflube einem 
Keinen Heerd anzubringen: und einen: großen Hof bat, zeigt * 
Hinderniß. 

4) Jenes Bebüͤrfniß wird auch vom Beklagten niit. * 
ſtritten. Er verabredet nur die Verbindlichkeit, einen Raum, 
außerhalb der Stube zu gewähren, da darauf das Einſißrecht 
beſchraͤnkt jet, der Ofen zum: Kochen zu benutzen wäre und ber 
übrige. Raum der Stube zur Aufbewahrung des Brennmateriait 
und der Ajche dienen müſſe und könne. Allein nad). den Eins 
säumungen des ‚Beklagten wurde den Klägerinnen Das Recht 
eingeräumt: in dem Haufe frei aus» und einzugehen und darin 
unentgeldfich zu wohnen. Das Einfigrecht. ift Daher nicht auf 
einen. beflimmten Raum. befchräntt. Es ‚unterliegt zwar aller 
den Begrenzungen, die aus der. Natım der Sache, namentlich 
aus dem Umftand fich ergeben, daß die Beklagten ald Bäneristnen 
binfichtfih der Wohnung. nur ein geringes Bedürfniß habenz 
allein anf der andern Seite darf das Recht nicht. verkimmert 
werden, was der Fall fein würde, wenn es auf den vom Ber 
Hagten gezogenen Kreis befchränft würde, auf einen. Kreis, den 
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Sitte und Gewohnhrit nicht femt; nur auönapmömeife dt 
Mangel an Raum zieht. 

5) Das Einſißzrecht ift den Kägeriunen nicht von einem 
Fremden, foudern durch einen Axt ihrer Eltern eingeräumt worden, 
deren Liebe für ihre Kinder nicht annehmen läßt, fie hätten die 
Abficht gehabt, daß ihren ‚Zöchtern, für Die fle doch forgen 
- wollten, Beſchraͤnkungen auferlegt würden, ‚die, Gewohnheiten 
entgegen, vom Intereſſe Des Cigenthumers nicht gefordert wenden. 

L. 90. Dig. de reg. jur. (50, 17). 

So ift billiges Ermeſſen Richtſchnur. Einem Einfipheredjtigten 
iſt nicht zugumutben, feine Stube zugleich zur Küche und zum. 
Holzſtall zu verwenden, fih im Sommer übermäßiger Hitze und 
den Folgen der Uebertretung polizeilicher Verbote auszuſetzen. 
O) Die Beſtimmung im Anſchlagsverirag: Daß, wenn die 
anuſchlagenden Eltern ſich in den Auszug ſetzen wollen, ihnen 
dag Recht verbleiben ſolle, die. obere Stube und Kammer zn 
bewohnen, ihnen ein Platz zur. Aufbewahrung des Holzes eim 
zuräumen fei u. ſ. w., auf welche der Beklagte fo viel Gewicht 
legt, iſt unerheblich. Aus Diefem ausdrücklichen Bedingen eines 
Holgplages folgt nach der Regel: superfiaa non nocent noch 
nicht, daß ein befonderer Raum zur Aufbewahrung des. Brenn 
materiats beim Abſchluß jenes Bertrags. von den Contrahenten 
nicht als weſentliche Appertinenz des ngereg betrachtet 
worden ſei. 

N Endlich kann das gNechteverhaͤltuiß dadurch nicht aaeritt 
werden, daß während des Rechtsſtreits die eine Klägerin ſtarb. 
Fiüuür jeden Einſitzberechtigten iſt das gleiche Bedürfniß begründet. 
Wenn auch die Ueberlebende dadurch an Raum gewann, ſo iſt 
doch der Mangel’ daran nicht die entſcheidende Rückſtcht. Auch 
iſt die Doctrin darin einverſtanden, daß bei Untheilbaren im 
Fall des Ablebens des Mitberechtigten dem Ueberlebenden der 
Fortgenuß der Berechtigung in ihrem bisherigen Umfang zuge⸗ 
ſtanden werden muß. Das Tribunal hat hinſichtlich eines andern 
‚ Berhältnifjes (Leibgeding der Eltern) ebenfalls den Grundſaß 
adoptirt, daß nach dem Ableben des einen Theild dem, Leber- 
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lebenden das ganze Lebgeding bleibe, ohne daß zwiſchen theil⸗ 
baren und untheilbaren Leiſtungen zu unterſcheiden fei. 

I gelange fo zur Anfiht, daß das hofgerichtfiche Urtheit 
aufzuheben und das erftinfbanzliche herzuftellen jei. 

Der Eorreferent erklaͤrt fich einverftandem. 

Unterm 24. Rovember 1846 veformirte das :oberfte Gericht 
durch Herſtellung des Iandgerichtlichen — zum — 
der übexiebenden Einfipberechtigten. 


vL 
Gutsanſchlag in der Form des Mitbaus, 


Am 14. Januar 1830 ſchloßen die Jakob Müller'ſchen Ehe⸗ 
lente in König im Erbachiſchen einen Vertrag mit ihrem Sohne 
und defien Ehefrau ab, dem zu Folge Leptere von Erfteren deren 
Bauerngut um 2500 Gulden erfauften. Im $. 8. wurde namentlich 
verabredet: Die Verkäufer und Käufer, wollen vor der Hand in 
Gemeinfchaft leben und mithin Gewinn und Derluft zu gleichen 
Theilen tragen ; den Verkäufern fteht es übrigens frei, fo Tange 
in der Gemeinfchaft zu bleiben, al8 fie wollen“. Zugleich ſtipu⸗ 
lirten fi) die Berfäufer für den Fall der Aufpebung der Ge⸗ 
meinfchaft ein Leibgeding **). ' 

Schon im November defjelben Jahrs trat der Sohn gegen 
feinen Bater klagend auf und bat unter der Bemerkung, daß 
jene Gemeinſchaft ſchon zu vielem Unfrieden Anlaß gegeben, um 
- Erkennung dahin, daß diefe aufzuheben ſei?s). Der Bane 
beftritt dieſes Geſuch. 





34) Bergl. den von Pfeiffer a. a. O. Bd. VII, S. 363—368 mit 
getheilten analogen Mechtafall. 

35) In der Rechtsiache, welche Pfeiffer a. aD. ©. 375, 366 ges 
denkt, treten die Gutsübergeber klagend auf, indem fie ein 
Societaͤte⸗Verhaͤliniß geltend machten. Das O.oA. Ger. ſprach ſich 
aber dahin aus, „daß die Grundſatze des röm. Rechts hinfichtlich ver 
einfeitigen Auflöfung eines Gejellfchaftsverhältnifies auf Verträge ver 
hier vorliegenden Art Feine Anwendung finden fönnen, da die in 
dem Bertrage enthaltene Verabredung eines gemeinfchaftlichen Hauss 


Ed 
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. Mater 22. December befickhen Jehes erbanute Ds Gexiqi, 
„weil Niemand gegeungen werden laun, gegen feinen Willen 
wit einem Andern in Gemeinschaft zu leben, indem dieſe nach 
dem geſetzlichen Ausfprucd) die Urheberin von Streit: und Hader 
iR, in dem vorliegenden Fall zwar die bedungene Gemeinschaft 
cinerſeits wieder aufgefündigt werben if, anderer Geits aber 
and) wieder hat zugegaben werben müßlen,. Daß. zwiſchen beiden 
heilen mancherlei Streitigleiten und Zanlereien bisher omtfinnden 
find* , dahin, daß „die zwifchen dem Kläger und. dem Beklagten 
bedungene Gemeinſchaft wieder aufzuheben fei, mit Vergleichung 
der Koſten“26). 

Auf Berufung des Beklagten reformirte Gr. Hofgericht der 
Prow. Starkenberg unterm 6. Juni 1831 dahin, Daß, Mäger 
mit der von ibm auf Aufhebung der Gemeinſchaft augefellten 
Klage abzumeilen ſei. 

Hierauf Oberberufung des Klägers mit dem Antrag auf 
Herfiellung des Erkenntniſſes erfter Juſtanz. Gr beftritt, dag 
bles ein Kaufcontract vorliege, daß daher nur die Grundſaͤtze 
defjelben zur Anwendung kämen (hiervon war. das Gericht zweiter 
Inſtanz ausgegangen). Denn ueben dem Verkauf des Guts fei 


Galts nicht als etwas ſelbuſtändiges, — als integtirender Theil 
des eigenthümlich deutfchen, einer einfeitigen Auffündigung nicht 
unterwerfenen Vertrags zu betrachten ift, durch’ welchen dem einen 
Theil die Gutsabetgabe, dem andern. aber die Gutrichtung ner be⸗ 
ſtimmten Gelbfumme verfprochen wird”. 

36) Im GCinflang damir Reht die Praxis ber ehemaligen Zuſtizcanlei in 
Michelſtadt ſ. Bed und Lauteren: Erbacher Landrecht, S. 394, 
395. Es heißt dort auch: „Es iſt ven Eltern unbenommen, zu ihtert 
eignen beſſern Lebſucht und zum Beſten der Kinder. eine fortwaͤhrende 
gemeinſchaftliche Benutzung der Guͤter ſich vorzubehalten. jedoch ‚un 
beſchadet des gemeinrechtlichen Grundſatzes, wornach jeder Theilnehmer 
zu jeder Zeit und ſelbſt daun, wenn vertragamaßig das Gegentheil 
bedungen ſein ſollte, die Aufhebung ſolcher Gemeinſchaft verlangen 
kann; doch darf der Vollzug der Aufhebung nicht zur Unzeit und 
nur mit Rüdficht auf den landwicthfchaftlichen Betrieb des Guts ge 
ſchehen“. Als Beleg wird ein Erkenniniß der Juſtizcanzlei vom 
8. October 1824 in Sachen des 2. Hofferbeit von Höchſt gegen 
®. Flath daſelbſt, Gemeinſchaft betreffend, angeführt, 
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eine Gemeinſchaft in Bezug auf den Gebrauch ımd Genuß des 
Berlauften bedungen worden; daher zugleich Sorietätsvertrag, 
deſſen Grundfäge fich bier anmwendeten. | 
Nachdem das Tribunal volle Prozeſſe erfannt hatte, ließ 
fich der Beklagte’) dahin vernehmen: 1) Berträge der Art 
gehörten. rein dem dentfchen Recht an, und auf ihrer Anftecht- 
haltung beruhe großen Theils die Erhaltung des Wohlſtandes 


Der Landwirte, Der herangewachſene Sohn folle zu echter 


Zeit eine Familie gründen und darum werde ihm halb kaufweiſe, 
halb als anticipirte Erbſchaft das elterlihe Gut überlafien, 
d. h. angeſchlagen. Damit jedoch, wenn der Vater noch rüftig, 
feine‘ Arbeitskräfte benugt würden, damit die noch geborenen 
Kinder zur Arbeit angehalten würden, damit endlich der Mög- 
lichkeit Raum gegeben werde, von dem Gutövertrag für. diefe 
etwas zurück zu legen und fie beſſer ausftatten zu können, werde 
dahin contrahirt, daß dem Vater flatt Des Auszugs ein Mit⸗ 
baurecht zuftehen folle. 2) Man könne auf eine: geſetzliche Bes 
flimmung verzihten. Wenn daher das Geſetz beiden Theilen 
das Recht der Auflündigung des Geſellſchaftsvertrags einräume, 
fo könne durch Vertrag das Aufkündigungsrecht auf den einen 
Theil befchränft werden. 3) Der Vertrag ſei weſentlich Stanf- 
vertrag, durch welchen Berkänfer nur noch zur Zeit nicht alle 
im Eigenthum begründeten Rechte auf, den Käufer übertrage. 
Alle Anſprüche, weldhe Kläger formiren könne, vermöge ex nur 
aus dem vorliegenden Vertrage herzuleiten; ex fei daher an die 
Beftimmung des Vertrags gebunden, daß es zur vollfländigen 


Uebergabe (denn darauf Elage er durch das Verlangen der Aufs 


hebung des Vertrags) zu einer noch nicht erfchienenen Zeit kommen 
jofle. Sowie das Majus, das ganze Eigenthum, fo köonne auch 
das Minus Gegenftand des Vorbehalt ſein. 4) Ganz befonders 


37) Der Anwalt vefielben wurde durch diefen Rechtsfall zu einen Beitrag 
im VIII. Bo. ver Zeitfchrift für deutfches Recht veranlaßt: Ueber 
ben Vorbehalt des Mitbaus bei der elterlihen Gurs—⸗ 
übergabe. Bon Adv. Purgold in Darmfladt (S. 154—173). 
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Ssmume in Betracht, dag nicht ueben dem Kanſcontract ein de; 
fellichaftövertrag ſtehe; der Borbehalt des Mitbaus je} ein Be 
flandtheil des Kaufvertrags; Kläger lönne fi) alſo einer einzelnen 
Beſtimmung defielben nicht entziehen, fo lange er Denfelben auf- 
scht erhalten wifjen wolle, das Mitbaurerht bilde gleichſam einen 
heil des Kaufſchillings, der Gegenleiftungen, es bilde einen 
Theil der Bedingungen ,. unter denen Bellagter fein Hofgut dem 
Kläger überlafien habe. Erſterer habe ſich mit eins geringeren 
Aufdlagspreife begnügt, weil ihm der Vortheil des Mibaus 
jur Seite fiche. Ä 

Die Gutachten der Referenten weichen diametral von ein 
ander ab. 

Der Referent echlidte € ein doppeltes Geſchaͤft, ja, mit Hin⸗ 
zarechnung der Ansbedingung eventuellen Leibgedings, ein drei⸗ 
faches. Su jo weit der Bater fein Gut dem Sohn eigenthümlich 
für einen Preis augeſchlagen babe, trete ein Kaufgefchäft hervor. 
In fo weit dahin coutrahirt worden fei, Daß beide Theile in 
Gemeinſchaft eben, Gewinn und Berluft bei Bewirthichaftung 
des verlauften Guts tragen wollten, erſcheine ein. Geſellſchafts⸗ 


vertrag in Bezug auf defien Ertrag. Hiernach fei nicht einzu 


feben, warum zwei dem Begriffe nach gejonderte Rechtsgeſchäfte 
une nad) den Grundjäßen des einen derfelben, des, Saufs, zu 
beurtheilen feien. 
Referent bezog fih auf 

-L. 69 Dig. pro socdo (17, 2) 
worin ausgeiprochen fei, Daß die actio pro socio füglich mit 
eiger andern Klage, namentlidy mit der actio emli vendili com 
curriren Tonne, 

Glück, Erläuterung der Pandekten Th. 15, ©. 449. 
und erachtete es fo als zweifellos, daß der Rechtsſtreit, da er 
nur den mit dem Kauf als Nebenvertrag verbundenen Socie— 
tätserwerb betreffe, nur nad) den Grundfäßen des Letzteren zu 
entkcheiden ſei. 
Nach weiteren ausführlichen Erörterungen votirte Referent 
dahin, daß reformirend das Urtheil erfter Inſtanz herzuſtellen ſei. 
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Correſerent ſprach ſich dahin aus, daß jener Vorbehalt nicht 
ans dem Zuſanmenhange wit Den übrigen Theilen des Vertrags 
geriſſen, daß er nicht als eim ganz fin. fid) beſtehender Vertrag 
nad) den Grundſaͤtzen des gemeinen Rechts von der Sorietät 
beuxtheilt werden. fönnes er bilde nur eine Modalität des Ges 
ſchaͤßs des Gutsanihlags. Dieſes in Deutſchland aus umers 
denfficher- Zeit Kbliche Und den bäuerlichen Zuſtaͤnden volllommen 
entſprechende Rechtsgeſchaͤft konne unter verfchiedenen Rechtstlteln 

vorkommen, insbeſondere unter dem Litel eines Kaufs oder einer 
Schenlungꝰ ). Sei bei der Gutähbergabe ein ſolcher das Eigen⸗ 
thum überteagender Titel bezeichnet worden, fu fei dadurch der 
Inuft dentbare Zweifel gehoben, ob die Uebertragung des Guts 
zum widerrüflichen Eigenthum, zum Nießbrauch, zus bloßen Ber: 
„waltung ‚oder zum. umwiberruflichen Eigentum gejchehen ſei. Die 
wahre Bedentung und der Zweck des Inſtituts ſpreche im Zweifel 
fie. das Legtere. 

Mittermaier, Grund. des. deutſchen Prwatrechts $. 198. 
Sn manchen Gegenden würden dieſem Rechtsgeſchäfte gewiſſe 
Vorbehalte beigefügt. . Die Uebertragung der Wirtäfchaft an dem 
Sohn und folglich auch die Beziehung des Altentheils won Seiten 
des Vaters werde nämlid) zuweilen vorerft ausgeſetzt, indem. 
Diefer nur eventuell. (für den Fall des Antritts des Wirthſchaft 
von. Seiten des Sohns) beſtimmt werde. Solches komme it 
manchen Gegenden und Ländern, 3. DB. im Oldenburgifchen, 
unter Dem Navien: „Uebergabe nsit::Voxbehalt des Regierb⸗a o) 
vor Su Pberheſſen und. den benachbarten. Gegenden bediene 
en. des Saale Rn der Herefchaft”*0). Der 


* = 5 . ’r 5 
41. PREFRR ! E “t 
PR GEBIETES ————— 


38) — es $ 191. 254, Mote 1, 

39) Runde, von der Leibzucht, Th. 11. S. 12. Archiv für die Praris 
»des im Großherzogih. Oldenbarg geltenden. Rechte, Be, III. Oldenb. 

4847,Nr. 1. Die Nebertkagung mit zn Un: 

‚fand (S. 1-20). 19, 202 ...: 

rn Zeitfchrift für deutſches Recht, Band xiv. cüb. 1853. MR VI. 
G. 485- 206)., Bon bam bauer liche n Gutsanfhglagein 
.. Ruchefgen: an» dem Borbehalse der Heuzfchiaft nah 


Archiv für pract. Rechtswiſſeuſchaft. IV. 20 








306 Bop pn das ne bãuetlichen Gutsanſchlags 


Umfang unddier Dquer eines ſolchen Worbehnltsjfowie:die ver⸗ 
bindliche Kraftı dimer. anf dieſe Weiſe modifidicten Uehertragnng 
könne vertragsmäßing ſehr verſchieden beſtimnit werden. Oft treffe 
dar. Beibehaltiinu-:die. halbe udie gemeinſthaftliche⸗ Herrſchaft, 
wie: dev’ Vorbehalt? die. Güter“ ihres; Gefullensn hit :und‘ neben 
den Kindern zu bauen und zu Benuben“ ), "ein Börbedatt; welcher 
im; Maitzifchen oft · vprgelommen jet: wie.:mıB: einet Berordnumg 
wi 1724 zuetſehen wäre; Img. Bf} "der: Fulfda’fcheh. Leibe 
zuchtsordiumg: ‚fir dieſer. Bowbehaltz:' einetıeiche: : Smelle. von 
Steeiitigfeiten „;derboten Imorden; Daßo eine 1 ſolche. Bexedung iu 
der Landdrafſchaft Hoffen⸗Darmſtadt In! Webung gemsferdj; gohe 
aus’ einer Verordnnug Boch a3 Nov. u hetvor/ Anden 
G.& ehe: Ans ee 
‚ Die pacta, welche — PEN ber Biber 

. qwffchen Gltern und Myudern nach fi) Jiehen,uſtude lußrcille 
Weiſe zu unterbrechen, dadurch aber nicht verſtanden Wird, 
Azwas die: Eltern in ihrem: Auszüg.ſich an Gütern vorbehalten, 
‚jo fle'usufractuunie sd dies :witanızu sgewiegeit: huben.zi- 2, 
eins Beſtimmung, “welche freilich: in: dem vorliegenden Fall, welcher 
ber. Graffchaft Erbach. angehöve‘; in‘. Der jeme Vorordnung nit 
geiten nicht see Anwenduug komme; un da Br,“ 
Weim 687 gleich. Im Berhäftnigfei zu’! driteni VWeftgern: des‘ 
Guts ng— Jin wider, daß ideſſen Eigenthum cuf den Sohn 
übergegangen, To müſſe Doch der: Biejer Mabertragung’beigefüggte' 
Vorbehalt unter den Paciscenten ſelbſt beobachtet werden! Könnte: 
der Sohn beweiſen, daß dern Vaterſchuldvoll Zwiſtigkeiten, die: 
eine weitere Gemeinſchaft authunlich machten, herbefführe,nn ſo 
würde er verlangen koönnen, derſelbe ſoll ſich auf die vorbehaltene 
Leibzucht zurückziehen — Sn Dem a Fall — 


BE bay BE 
—— — en Br —— 2m mr zu e 
obethefsifcgem: — insbefonbere: Wehturumpe, 
Paripaddo ceatentin Marbarzo; Wok, Abeih. Beſiler, bie 
Lehre von ben Erbverträgen, ». LE) 3. AR Gott 840 G. 200, 
RO: ei er El ae ga Ina sl (vb 
4). Burgolb a nr Oi Das. wifienichaftliche :Btintip; 2c.) S. 49. 
RR) Blumtfchkiihemsuft a. a. O. in Bezug: nafı das 83u am men⸗ 


F TI ootdnssjegetbak vs nl a 








nunddes damit verweblen Ansjuge.: ‘80% 


aber Ber Klaͤger nicht. einmal, dag Beklagter eine ſolche Schuld 
trage; fo fei ihm nur zu überfaffen ae eine ſolche Behauptuiig 
eine. Mage zu ftirken. 





ai Antrag des ae auf Bergung ns Une 


. 1 


leben ©. 80, viß wenn „durch die Fehler des einen oder andern 


>. Zeile. das Zuſammenleben möglicher Weife unertsäglich“ werde, nad 


vergeblichem Werfuche, den Frieden Kerzufellen ‚auch. eine Aus⸗ 
f heidung gerechtfertigt” erſcheine. Dieß ließe fih aus der ‚Gleich 
heit des Grundes auf die Gemeinfchaft des Witbaus anwenden. 


Leider ſind folkye ‚nahe Verũhrungen ergiebige ehen des Dane 


und Unfriebens, | 
©... das Schrifichen: Betrachtungen uͤber das geibgebing ung 
Wohnungsrecht im Odenwalde und beren wichtigen Folgen in recht⸗ 


bicher „’ fittlicher, öfonvmifcher und gewerblidger Beziehung. Bon 


A. Sunzinger,. Gr. Heſſ. quiescirten Landgerichts-Aotuar in Fürth 


(im Odenwald). Darmſt. 1846. DerBerf. ſpricht aus nahen Wahr⸗ 


nehmungen. So heißt es z. B. ©. 35 ꝛc.: „Die Eltern mit ihren 


übrigen Kindern ziehen ſich in die vorbehaltene Auszugswohnung 
- zurüd, um ba.in möglichfler Behaglichkeit ihr Leibgeding zu verzehren: 


: , Seht. erfchienen .fie als weltfremde Leute; zwifchen ihnen und von 


Gutsbeßtzern if eine Scheidewand gezogen; fie: ſehen fich felten, und 


a noch weniger fprechen fie mit einander. Bald entflehen Fleine Reis 
° “ bungen, Vexationen zwifchen den beiven Frauen, zwiſchen den Kindern, 
..andlich zwiſchen den. Männern” ıe, ©. 37: Der Borbehalt des Aus⸗ 


züͤglers, fi) an der Ofenplatte des Butsbefigens Yohrmen zu düͤrfen, 
ift ebenfalls oft die Urfache zu Zwiſtigkeiten und fürmlichen Prozeſſen. 
Zur Verdeutlichung diefes Vorbehalte müflen wir vorerft bemerken, 
daß an manchen Orten des Ovenwaldes die Auszugsftube oder Kammer 
neben der Wohnftube des Gutobeſitzers fich befindet und durch eine 
eiferne Platte von der, eingn Ofenſeite ober durch eine foldye, welche 
in die eiue Wand eingefest ift und außen in der Küche den Feuers 
heerb berührt, erwärmt wird. .— Geflört und geärgert werben auf 


‚jeve Weife vie Auszägler. Das ‚Feuer im Stubenofen wird away, 


iüüchtig unterhalten, aber von der fraglichen Ofenplatie fo weit wie 


⸗ 


> 
Me XXXVII: Die Klage:dines Tehbzühters. 


möglich, und ſo abgezogen, daß nur, eine ſchwache Wärme durch jene 
Platte in die Auszugsfube dringen Fann. "Die audere f. g: Ofen⸗ 
platte, welche durch das Feuer auf dem Heerd erwärmt wird; ver⸗ 


ſagt zänzlich ihren Dienſtz; denn der Gntsbefiger hat ſich veranlaßt 
‚gefunden, feinen Kochheexd zu verſetzen“. So eine Reihe von Bildern 


unerquidlicher Zuſtaͤnde. 
Vgl. noch Möfer, Patriotiſche Phantafien Th. 3. Berl. 1778 
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308 Bopp, das Inſtiint des bäuerlichen Bautsanichlags 
voriger Inſtanz adoptirte Die Mehrheit. Sonach erfolgte unterm 
21. Juni 1833 ein conſtrmatoriſches Erkenntniß 

Bol. Sammlung interefjanter Beichlüffe x. Nr. 14. Die 
einfeitige Auffündigung gemeinfhaftliher @uisbe- 
wirtbfhaftungen zwifchen Eltern und Kindern be- 
treffend. Wenn Jemand die Hälfte feines Gut3 einem feiner 
Kinder angeſchlagen, reſp. künftig abgegeben und eine -Gemein- 
ſchaft, reſp. gemeinfchaftliche Bewirthfchaftung des Guts bis da⸗ 
bin, wo er auch die andere Hälfte abgeben werde,. ausbedungen 
bat, fo kann die Gemeinfchaft vor dieſem Zeitpunkt dem Vater 
nicht einfeitig aufgefündigt werden, obgleich Durch jene Be: 
Dingung die Dauer gewiffermaßen als auf unbeftimmte Zeit feft- 
geſetzt und als in das Belieben des Vaters geftellt zu betrachten 
iſt. Es wurde hierbei die rechtliche Anſicht zur Anwendung ges 
bracht, daß bei einem ſolchen Gefchäft des deutfchen Rechts ein 
Societätsvertrag nicht vorliege und die Grundfäße des römifchen 
Rechts, wonach die auf unbeftimmte. Zeit eingegangene Societät 
einfeitig auffündbar fei, feine Anwendung finden könnten. Erf. 
vom 2. Nov. 1837 in Sachen Hifd zu Gumbersberg gegen 
Fernoff daſelbſt wegen Beſtätigung eines Kaufhriefs und Auf⸗ 
hebung der Gütergemeinſchaft, verglichen mit Hofgerichtserkenntniß 
vom 6. Juni 1831 (oberſtrichterlich beſtaͤtigt am 21. Juni 1833) 
in Sachen Michael Mütlet zu König gegen ih Müller ERROR 


a: Anbang | 
Bermiethung der Wohnung, die Gegenftand bes Einſitzrechts. 
“ Eine Wittwe verkaufte im Jahr 1838 ihr In 
dem $. 6, des Vertrags wurde bedungen. 
Schließlich behält fich die Verkäuferin das: Mecht vi, Iebens 
laͤnglich in der unteren Küche des überlaffenen Haufes zu 


waschen und zu baden, ferner a) den lebenslaͤnglichen alleinigen 
Sn der Küche im obern Stock, —3— Ne: obere Stube, 








am de Dan bern Mage = (40:9 


c).die wordete Mmmer, Der Stube gegenüber, d) PBiak im, 
iStall er: Stellung. einer Kuh, ©) die Hälfte des Kellers, 
.. F).den. deitten. Theil. des Dungplapes, g) den dritten Theil 
. DeBi,'obern. :und, antern Speichers, b) das Mecht,. auf der 
Wieſe die Waͤſche zu trocknen und da& Tuch zu bleichen. 
Im Jahr 1840 trat die. Einſttzberechtigte in eine weitere Ehe 
mit einem Mann aus einem anders Ort. Dahin ziehend, ver⸗ 
miekhene fie Die: vorbehaltene Wohnung. ‚Der Eigenthümer des 
‚ Kanes. gab Die: Bollziehung dieſer Uebereintunft nit zu und 
wurde darum mit einer Klage auf: Einäͤnmung der vermirtheten 
Wohnung: belangt. Ex ſetzte derfelben den Einwand entgegen, 
Das. Klägerin. nicht befugt. ſei, Die Auszugswohnung zu: were 
miethen, 6 der em berjelben: an ihre Pexfon 
i —— = 
Das Wercht legte dem Bellingen den Beweis auf; dab. die: 
im F. 6. des: Vertrags vorbehaltene Gereditfame. Der —— 
nur für ihre Perſon reſervirt worden ſeien. 
Der Beklagte wendete ſich an das Hofgericht der Prov. 
Starkenb. mit der Berufung, indem er ſich darum für beſchwert 
erachtete, weil die Klägerin nicht ſofort abgewieſen worden: wären 
Zur Begründung ſeiner Beſchwerde trug er im Weſentlichen vor: 
Nicht blos bei Gutsabtretungen von Seiten der Eltern an ihre 
Kinder, ſondern überhaupt bei Veräußerungen liegender Güter 
behalte ſich oft der Verkäufer, oder Abtretende ein Leibgeding, 
bejonderd ein Einfigrecht por. Hierbei ſei die Sicherung des 
eignen Bedürfniffes der Zweck; daraus folge, da das Recht 
nur ein höchft perjönliches fei, auf Andere nicht übertragen werden 
könne. Der Uebereinkunft Liege die Vorausſetzung zu - Grund, 
Daß der Leibzüchter fein Recht felbft ausübe; feinem Mitcon=; 
teahenten könne es unmöglich gleichgültig. fein, mer mit ihm 
unter. einem Dache wohne, mit ihm die Küche theile u. ſ. w. 
* Der Unterrichter fei von der Unterftellung ausgegangen, Daß 
es fi) von einer servilus habitatonis handle; aßein bier.erz 
ſcheine ein Inſtitut des vaterländifchen Rechts, dem zu Folge/ 
das Einfigrecht an die Perſon des Berechtigten geknüpft ſei. 


310 Bopp, das Inftitat des bäuerlichen Gatsanſchlags 


et Be Hofgericht reſyrmicte umttru 8. Dry 1841 DHahin, daß 
Klägerin abzuwriſen fei, indem'es, nach Anleitung dad erflatteten 
Gutachtens Davon ausging: die. meiften‘ RNechlslehrer Itellten den 
umbeſchränkten Grundfeb auf, . daß das — — von 
Dritten: ausgeübt werden könne, = 

. Nunde, von der Leibzucht, Th. 2. © 30.. 


- Hänfel, die Lehre von dem Auszug, © u on 


Du. komme, ‚daß mehrere der vorbehaltenen/ Rechte za Bei 
rehrungen Fahrten, in die ıham wit ganz fremden Rerſonen wicht: 
tommen ‚wolle, was darauf: hirdeute, daß :die Contrahenten ihr 
pertönliches Verhaͤltniß in Betradst gezogen hätten, zumal, wenn 
man den $. 3. des Bertrags Beachte, welcher verbiete, daß dee 
Gans beim Leben der Klägerin: verlauft wetde. ..: °- 

©. Sammlung intereffanter Beichlüffe ꝛc. Nr. 64: ‚Die 
Bermiethung eines Einſitzrechts betr. Das Einfigrecht, 
weiches fich Der Verkaͤufer eines: Hauſes vorbehalten hätte, kam 
gegen den Willen des. Käufers nicht vermiethet werden.  . ... 
Die Wittwe des Schlofjermeifters Johannes Kroſſel in 
Hoͤchſt im Odenwald, nunmehrige Ehefrau des Johaunes Schäfer ' 
in Rimhorn, : Klägerin, gegen Schloffermeifter Michael Poeti 
el an wegen —— 


II. 
Vadindlihei des —— zur — der 
Schulden des Abtretenden. 


Lehre und Praxis tragen den Grundſatz, daß Grfteier nit 
verbunden ift, die perfönlichen Schulden des Letzteren zu tifgen. 
Pfeiffer, prakt. Ausführe. Band IV; Nr. VIIL $. 15: 
Shuldenzahlung, ©. 148—162, Bd. VII, S. 337-339. 
Runde, von der Reibzucht, Thl. 2. $. 54: Verbind⸗ 
lichkeit des Colonus zur ——— — RR 
Des Leibzüchters. “ 
Bluntſchli, dentiches Privatrecht, Bd. ne. ”, \ 


| 











J 


ν—ινν d ded, damit verwehnten Pludguga.ı b SIE 


Def geht ah) die Mechtſpuecheng dei GefgerichtB:ider 
Prov. Starkenburg. Erkenntniſſe defielben: tn : ne 
1) vom 26. Jan. 1828 in Sachai Fernoff -gegenulrg zu 

BEE ii nt dur har ken 

2) 0ne Rai II Sache Rt alengBabt gegen 
Sautrwein wielbiegu tet end te 
3 Atem? kigebr, KöB4: u Selen Days: caen — 
boch Ri, in ne ande a 
34 Be 3: Behrsani KB in: — ton Zu 
zu Auerbach. er ae 
N. Genelung a: Ru 2. 6 
1 RE einen; Mittheilung. ü im. iX. Bir 9-5 en. Ffentichen 
Archivs Nr. 53. herrſcht dieſer Gruudſqtz auch heim oberen 
Gericht. Erf. deifelben vom 6, Det: 1845 In. Sachen der Ge 
meinde Bobenhaufen gegen die Kinder des H. Rahn. 

¶ ebereinfkimumend iſt die Neshiipredhung Das — — 
Oherlandeb gerichts (Grk. v. Jſ1820. KL 

‚Pfeiffer, das deutſche Meietrecht. Caſſ. 1238; e. 358, 

Steinacker, pattikulgres Benni. eh, verzecchuns 
Braunſchweig. Wolfenb. 1843, 8. 242. um" 
Bel. Puchta a. a O. ©. 131. Boltey, Entwärfe und 
Anträge zu einer Givil-, Gerichts⸗ und Prozeßordnung, Bd. II. 
Stuttg. 1844, ©. ee 206. 


HEN. . 
Das Leibgeding ald Gegenftand der Hilfsvollftredfiyung. 


Nah einem Erkenntniſſe deffelben Gerichtshofs vom 12. Febr. 
1845 in Sachen des katholiſchen Kirchenpfandes zu Birkenau 
gegen die Joſt'ſchen Eheleute in Niederliebersbach Tann „Das 
von den Eltern bei Gutsühergaben an die Kinder vorbehaltene 
Reibgeding in der Regel feinem ganzen Umfang nach von den 


⸗ 


312. Bopp; das. Ynfkttut des baänerlichen Eutsanſchlags x- 


Glaͤubigern mit Arteſt bee, a * ——— 
— worden“2). ‚m 

: Gonummlang ꝛc. 9X. WR. ee | 

Bol, Bed und ——— Eibager — |. 
- wu heißt: „Des kLeibgedingevertrag IR Ein wahren Mimenten- | 

vertrag. Daher kann das Leibgeding, nadı: Wutfäheibung:ded | 

hoͤchſten Gerüchtshufs,, gleichnle Beſoldungen md Meouſtonen der 
Staatsbeamten und darum nach Analogie. Der: veneren geſez⸗ | 
lichen Beſtimungen nur zu Fol Glaͤnbigern in Auſpruch ge- 
nommen werden”. 
- Anfgeführt wird ein Erfenntniß des Oberappellationsgericte nz 
vom: 2, Juli 1818: in Suchen der P. — zen: zu 
vn. gegen A. Thierolf zu Reuſtadt. 

Puchta a. a. O. S m | 





48) Gleiche Prarie dee ——— m Saft... —— 
a. a. D. (Prakt. Ausführ.) Bo. IV. S. 245. 4246. Ba, VII, S. qſ8, 
Wagner: Grundzüge der Gerichtsverfafſung und des untergericht⸗ 
lichen Verfahrens in Kurheſſen. 3. Ausg. Caſſ. 1843, S. 787. 

CR) Das nachſte Heft wird rine — ai — die 
ne een — 


urn nn ee, » — 


ei. ‚I ’ 1. 1 fl E H J — ‚u 
‘ a ‚ 


AN. BE NER 
Ani Crictuug über. fr. 14, — 3. de al. vel eb 
\ ' u leg. 34, 1. 
a u Bon 


Serra Dr. ” u, ——— zu — 


⸗ 





Dupe Sule lautet folgendermaßen: - 

Quidam liberlis suis ut alimenta ila aquam- quoqgue por. 
Adoirommiscum reliquerat. Cawsulebar de fdsicommisso, 
quum in ea. regione Africae vol forte Aegypti res agfı 

proponeretur, ubi aqua venalis est. Diceham igilur, osse: 
- emölamentum fideicommissi., sivo quis habens cisternas id 

reliquerit , sive non, ut.sit in fideicommisso, quanto qui - 
aquam esset comparaturus; nec videri.inulile esse’ fidei- 
commissem, quasi servitate praedii non possessori vicinae 

Possessionis relicta. Nam et haustus aquae wi pecoris ad 
-aquam appulsus est servilus personae, tamen ei, qui vicinus. ' 

non est, inutiliter relinguitur ; in eadem causa erunt gestands, 

vel in tuo uvas premendi, vel areae tuae ad framente. 
caeleraque legumina exprimenda utendi; haeo emim an. 

Personae relinquitur. 

Der Sinn dieſer Stelle iſt offenbar der: Es hatte Jemand durch 
Üdeicommig feinen Sreigelaffenen außer Alimenten ausdrüdlic 
das zu ihrem Kebensbedarfe nöthige Waßer weranacht, is einer 


314 Wuchs, Frtifce Gröcierung über fr. 14. 


Gegend, wo es fo ſeht an Bafler mangelt; daß man +6. laufen 
muß. Weber dieß Bermächtnig entftand Streit zwilchen den 
Freigelaffenen und dem Erben und Ulpian gab das von ihm 
eingeholte Gutachten dahin ab: da das Waffer in jene: Gegend 
nicht unentgeldlich zu haben ift, fo ift jenes Vermächtniß für 
die Sreigelafienen von Werth und Bortheil (zase emolumentwum 
Reeicommissi). Dhne eignen Koftenaufwand fol ihr Bedarf 
an Wafler gedeckt werden, fei es durch Bezug defielben in natura 
oder durch Empfang desjenigen Geldbetrags, welchen fie dafür 
aufwenden mußten. Auf welchem diefer beiden Wege nad) Dem 
Billen des: Teftators: deu Kideicommifargt: ‚Gerlige geſchehen 
folle, dafür hält Ulptan den Wönfteub für maßgebend, ob der 
Zeftator Eifternen hinterlaffen habe, oder nit. Im lepteren 
Falle haben fle nur einen Obligationg anſpruch an den Erben 
auf den entſprechenben Geldbetrug (sive ron)’ ul-sil in Adei- 
oommisso, quanio quis aquam essel comparalurus), einen 
Anſpruch, den fie auch dann gehabt hätten, wenn ihnen nur 
Alimente, ohne ansbeieite. ia des. ee vernacht 
ne weren’).: : un ? re en Ku, 

igIm erſteren Falle — ſchliezt pie: ans tea Be⸗ 
pe von Ciſternon und Dex, ausdriukfiches Aufnahme des Waſſer⸗ 
bezugs in Das Kideledmmiß, daß der Teſtator Den Freigelaſſenen 
eine Perfonaljerditup conſtituixt habe. Diefalben haben aljo 
in. Diefem. Falle ein dingliche 8. Kia ai De —— des 
— in Ratur.. 

Der Juriſt erklaͤrt ſodann die Werſtiuicung— — en 
Berfonalfrpitt auch für gültig, obwohl ſich hiergegen eiunenden 
laſſe, dieſelhe ſei ihrem Inhalte nach eine Pradialſervitut und 
dieſe könne: doch nun, Jemunden beſtellt werden, der ein benach⸗ 
bartes Grundſtück beſitze (quosi genmitade promdiis non'passessori 
vicinne porsessionis ‚neldela).., Dieſen Burg Grundiap: hält 


— Und, 





„u }. 
ı Er. 1. h : si alimenta fuerint legata, "giei! —— ei 
aquam —*8 ineäse , L in ea — ie — 
venumdari agua solet. ee 








'6. 61 deren velicibileg: 34,4.” 213 


Mostan fü: unrichtig En in. — — au 
Belfpielen. (Nail ıutei)?).:- 7 ve H — J Ho 

Wat dieſer Deutung unſerer Stelle itt — iS. * 
Interpretatlon Mihleubrudys’). Fe umichtig holte vielmehn, 
wie faſt allgemein angenommen wäyb;. du ıjdnen den Grundſag 
andgeſprochenſrude, daß ohne Rũckficht auf. ein pesediummicinum 
ame: Befugniß, die regelmaͤßig als Praͤdialfervitut ee 
auch als Perfonalfervitut conftituirt werden kann. — 

Bei der alsdann erferderlichen Enendation der Stelle heben 
Die! Meiſten die: von. Bfaz:t). ———— — * 
billigt 5) und man lieſt fo: 

Nam'et Haustus aquas ut pecoris. ad — — est 

Aérvitas; personae: tamen ei:.tejüs),‘ qui vioirnus: on est, 

: on inutiliter reliaquitur. (Bas Folgende bleibt unverändert); 

Henn nun’ aus: dieſe Faſſuug Die Argumentation Ulpiamie 

getreu wiedergibt, jo möchte Doch bei'mäherer RO WRNE eine 
auderweite Berichtigung gerechtfertigt erſcheinen. 

Was nämlich zundchit: die Schlußworte hass en apım 
personae relimquitur: anfangt,. jo:twhpfen ſie offe bcri and 
Entſcheidung Des im Eingang‘ SIDE Ballet: en m en⸗ 
—— N L { ‚1 

2 Daß Ulpian Yen — Satz, * jes fich hier. um, ‚le — 
maͤßig als Praͤdialſervitut beſtellt werdende Gerechtſame handle, ala, 
richtig anerkennt, iſt nicht zu bezweifeln, _ weil ſonſt der Einwand,’ 

deoſn er ſich feibft obmovirt, völlig abſurd ſein würde. Auch würden 
‚dann die weiter aufgeführten Beiſpiele wicht paſſen. Zwar prägt 

„3, Mplan einer Cißerue,, worin fi nur Megenwafler fammelt, bie 
perpetua causa ab (fr, 1..$. 4. de fonte 43, 22) und es würde 

hiernach an einem wefentlichen Erforderniffe für die Güttigfeit der 

Praͤdialſervitut fehlen ‚ allein in heißen, waſſerarmen Länvern mußte 
das Vedurfniß anabwelsbar, quch Ulpian dahin führen, an ‚jenem; 

Erforderniſſe nicht ſtrenge zu halten, und andere Juriſten um fo 
mehr, als ſich auch ein Grund für das Vorhandenſein einer per- 

petua causa geltend machen ließ, welchen Baulus in fr. 28. de 
. ‚derv. praev. arb. 8, 2 zur Unterfläßung ’ feiner. Auſicht, daß (bei 
Regenwaffer. eine peirgetua causa: zu — fi, * Se 
9) Archlv fire Be XV. © 882 igg. ri 
4) Ad fr, 1. de serv. pr. r. 8,3. _ u 
5) 3. Vangerow Lehrb. 1.6: 795. ” 


, 
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batten::die. coucrete Anwendung deso unmittelbar norhes an andex x 
Realfervituten entwickelten allgenieinen Grundſatzes Alsdawn 
hätte..aber Ulpian fagen ntäflen: dia iyku: aqua pezsonae 
utiiter relinquitur und ſelbſt dann waͤre es eine Beimerkung, 
ee re rege Be 

Mine "Emendotion diefer Gihlußheorte' iſt hiernach geboten 
—** bereits Bere) Koasiinnig dahin geliehen! 
— 

haec enim Gegwe — — Fr 
Audann beziehen fich —— die uni he 
a... Realſervituten. 

Findet man jedoch darin eine: ammäge Biederhohung deſſen 
was dreus durch die Worte In eadem causa erunt. ausogedrũckt 
it, fo Dirite ſich eine andere Emendation empfehlen, ‚bei welcher 
weniger geändert-wird und die gauze Ausführung Don — 
an innerem Halte gewinnt. 

Man nimmt nämlich an, die jetzt den Schluß der Stel⸗ 
bildenden Worte ſeien durch ein Verſehen des Abſchreibers von 
ihrer urſprunglichen Stelle hinter quasi — relicta entfernt worden, 
und left: haec enim (sc. servilus praedii) segue personae 
relinquilur”). Alsdann enthalten fie die Befeitigung des Eine 
wandes Durch Aufftellung des Grundfages im Allgemeinen, deffen 
Nichtigkeit Ulpian im folgenden Satze an einzelnen. Realſer⸗ 
vituten entwidelt, und zwar zunächft an andern Wafjergerechtig- 
en nachher an Servituten von anderweitem Gegenſtande. 

Betrachtet man ſodann den Satz Nam — relinguitär in 
der oben erwähnten Fafſung, fo ift es zwar befannt, daß ser- 
vitas in. feiner älteften umd engſten Bedeutung die Praͤdialſer⸗ 
vituten ‚allein nnfapt®), allein in unferer ‚Stelle, ‚worin die 
Eonftitutrung einer PEN als Perſonalſervitut abge: 





6) urchis f. civ. Ba xxvu. S. 47. Ihm folgen. Arndts gehe. 
$. 177:9. und Elvers Roͤm. Gersimmienichte 6. 0% . 

7) Auch haec enim aqua aegue — selinquitar wäre nit 
unpaflend. 

8) Vgl. die Stellen bei Arndtan. c. a.: C. nd Ginere 6 Bl. 
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handelt wird, hätte man bie fpeziellere Bezeichnung est servitus 
praedii erwartet, um fo mehr, als Ulpian unmittelbar vorber 
dieſer fich bedient hatte. Außerdem ift der Ausdrud personae 
tamen ejus (wie flatt ei gelejen werden müßte), qui vicinus 
non est, relinquitur ftatt es etc. aejucht und ungelenk. Dephalb 
fcheint mir folgende Emendation geeigneter zu fein: , 
Nam et haustus aquae ut pecoris ad aquam appulsus ser- 
vitus personae, etiam ei, qui vicinus non est, non in- 
utiliter (utiliter) relinquitar ®). 
Dieſe Emendation möchte ſich dadurch befonders ——— 
dann der Satz, eine Praͤdialſervitut könne auch als Perjonalz 
fervitut ohne Rüdficht auf Vicinität eines Grundſtücks beftellt 
werden, recht prägnant hervorgehoben würde. 


9) Auch nam et haustus aquae — ut servitus personae etiam 
ei etc. gäbe einen glei guten Sinn: ber aquae hanstus u. f. w. _ 
fann als Berfonalfervitut auch dem, der nicht ein benachbartes Grund⸗ 
ſtück befitzt, conflituirt werben. 


Ueber den Beweis des Bewohnheitsrechts durch den Schiedeseid: 
— Bon u 
Hofgerichtsrath Wr. Schäffer in Gießen. 
Das Gewohnheitsrecht, als das im Bewußtſein des Boltes 
lebende, durch Uebung ſanctionirte ungefchriebene. Recht, bat 
zwar für die Kreife, welche e8 umfaßt, die gleiche Geltung, wie 
das pofitive gefchriebene Recht. Indeſſen ift es nicht, wie diejes, 
in einer für Jeden erfennbaren Weife firiit; es bedarf dahber 
vorkommenden Falls -in der Regel einer befonderen Feſtſtellumg, 
es ſei denn, daß eine glaubhafte Aufzeichnung darüber beftände 
(ſ. indefien R.Q), oder daß es in früheren Fällen durch — auf den 
Grund vorhergegangener Ermittlungen gefällte gerichtliche Er⸗ 
fenntnifje bereit anerfannt worden wäre, oder, wie gewiſſe 
Handelsüfancen, auf einer allgemeinen Notorität beruhen“ follte. 
Die Rechtsnorm, deren Entftehungs- und Erkenntnißgrund eine 
eonftante Gewohnheit ift, läßt fi daher nicht fo einfach und 
unmittelbar nachweifen, als ein Rechtsſatz des gefchriebenen 
Rechts; fie muß vielmehr regelmäßig erſt aus einer Mehrheit 
von während längerer Zeit vorgelommenen, ihrer inneren und 
äußern Befchaffenheit nach einer forgfältigen Prüfung zu unter: 
werfenden , gleichartigen Handlungen durch richterliche Reflegion 
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conſtruirt werden ).Hieraus ergibt flih, daß der: Bereis eines 
Gewohnheitsrechts, jene oben erwähnten Falle ausgenemmen, 
immer ein complicirter Act⸗iſt, welcher nicht mit den mnackte 
JIhatſachen und Vergängen allein, die auf:. eine Gewohnheit 
ſchlteßen laffen ſollen, fich zu befafſſen, ſondetn auch Durch: deren 
moͤglichſte Ergründung mad genaueſte Charaktetiſtrung den Richter 
in den: Stand. zu ſetzen hat, fi darüber mit Sicherheit quszu⸗ 
prechen, ob jene Zacten in, Der. That die. Merkmale. eines auf 
einer gemeinſamen Rectsäberzeligung : beruhenden Humdelus: an 
ih tragen, oder ob fie nicht vielmehr, mit v. Sav ig ny zu 
reden, nur etwas Jndividnelles, Zufülliges, Borübergehendes 
find, was den. täuſchenden Schein einer ſolchen zum — 
liegenden Rechtsüberzeugung angenommen hat. 

Soll das zur Beurtheilung der Exiſtenz eines Bewohnheits⸗ 
 vehtes erforderliche Material in ſolcher Weiſe herbeigefhafft: 
werden, Daun kann dieß im befriedigender Weife nur durch Ver⸗ 
wehmung von Zeugen (j. übrigens Rote 12) und: Benutzung 
vor Urkunden, nicht aber, wenigftens nicht allein, durch Eides- 
zufchiebung gejchehen. Der Eid der Partheien ift allein nicht 
geeignet, eine fichere Grundlage des Eifenntniffes über Beftehen 
oder Nichtbefteben des behaupteten Gewohuheitsrechtes zu liefern, 
weil der Beweis eines ſolchen eine Mehrheit von verſchiedenen 
fremden Handlungen und zugleich die denfelben zum: "Grunde 
liegenden Motive in Zuſammenhang mit dem deßfallfigen Rechts— 
bewußtſein Der Bewohner des beſtimmten Bezirks, welchem die 








ne — ER, 
1) Kiernlff Theorie. des gem. Civilrechts Br. J. S.-10., „Das Ge: 
‚ wohnheitsrecht tritt nur in äußeren. Tharſachen, herppr. Dieſe müflen 
eine folge qualitative. umb quantitative Beſchaffenheit haben, daß der 
Richten: darin eine.’ herrſchende Regel; bes. Handelns erkennt, welche 
als Nuaftuf des allgemeinen Willens der Menfchen gelten, Tann, für 
welche die Herrichaft des. Gewohnheitsrechts bekauptet wis”. — Dem 
41 Weſen and der Geltung. einer Gewoheheit als ſolcher iſt üͤbrigens 
ſchrißliche Aſfzeichnung ſtreage, genaumgen, ‚guwider- Nicht ohne 
Grund fagt daher Kierulſiſ ©, 82.es ſei das Zeichen deq Todes 
einer. Gewohnheit, wemn fie: durch ſchriftliche — fixirt 
werde. 


29 .- .: Schäffer, über den Bares“ 


Gandelnden angebözsen, oder der. betreffenden Mafle von Statt 
bürgern umfaßt, alfo über fo. mamichfache aͤußere und innere 
Momente ſich zu verbreiten hat, ‚wie fie Durch den bloßen Eid 
einer Parthei, wenn: er mehr fein folk, als ein Vergleichsact, 
nicht alle in rechtliche Gewißheit gefeßt werden fünmen 2). Alle 
iur die Unmöglichkeit, durch den Eid in diefem Falle juriſtiſche 
Veberzeugung zu begründen, läßt denfelben als ein ungeeignetes 
Beweismittel erfcheinen, nicht aber, wie manche Neihtslehrer*) 
meinen, der Umſtand, daß, da das Gewohrheitsrecht die Kraft 
‚uud Wirkung eines auf alle in. einem beftimmten Bezirke vor⸗ 
fontmenden, dem ftreifigen gleichartigen Faͤllen anzumendenden 
und Daher der Dispofitionsbefugnig der Privaten entzogenen 
Geſetzes habe, der Eid, als ein Auskunftsmittel, gerade nur den 
betreffenden. Streit zu ſchlichten, nicht Dazu Dienen könne, ein 
ſolches Geſetz auch für Andere feilzuftellen. Denn durch den 
Eid ſoll nicht ein allgemein geltendes Gewohnheitsrecht 
anfintirt, der behanpteten Gewohnheit nicht Wirkſamkeit für 


2) Vgl.v. Holzſchuher: Der Rechtsweg. Gin Verſuch vergleichender 
Geſetzes-Kritik, S. 416. Note *; Brindmann, das Gewohn⸗ 
heitörecht im gemeinen Civilproz. 13. Abth. ©. 66 f. Lesterer 
fagt.: „Die richterliche Ueberzengung von der @riftenz eines gemeinen 
Rechtes full eine materielle, aber feine formelle fein ; die Eidesdelation 
und die. notäwendigen Give über Mebungsacte bewirken nur eine fors 
melle Wahrheit derfelben, #108 formell als wahr anerfannte und 

auzuerkennende Thatfachen Tönuen wit die Geundlage einer mate⸗ 
rielten Wahrheit fein. Demnach flreitet die Natur bes Gewohnheits⸗ 
rechts wider die Zuläffigfeit des @ivdes über Webungsarte”. Dem 
entfprechend wird in Frankreich die Gewohnheit durch einen von 
vem zufändigen Bericht nach Bernehmung beider Theile, nad ein 
geholten Gutachten des öffentlichen Miniſteriums, ver Advokaten 
feines Sprengelo und, bei Handeldir und Bank⸗Gewohnheiten, ber 
angeſehenſten Handelsleute und Banquiers zu ertheilenden Notorietäte: 
Art fehgeftelit, v. Hol zſchuher a. a. O. E40. 

9 Unter Anderen namentlich Gik:d Commentar Be I. ©. 400, und 
beſ. 9. Ende vermiſchte juriſt. Ausführungen Nr. 12. © 145 fl. 
Diefer Geſichtopunkt iſt auch in einer in Senfferts Archiv Pb. 
VI. Nr. 139. mitgetheilten Entfeheibung dee O. A. Wer. zu u 
hervorgehoben. 
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‚einen gewiſſen Umlreis verſchafft, ſondern eine Reiplanoun: fg 
Die dermalen ſtreitenden Theile begrimdet werben; und 
non debet alii nocere, quod inter alios actum sit (fr. 3. 9. 
inf. fr. 9. 6. 7, fr. 10. D. de jurejur. 12,:2)*). — Der Ge 
brand) des Cides als Mittel zum Beweiſe Des Gewohnheitsrechts 
bat um fo mehr Bedenken gegen ſich, als der beweispflichtige 
Theil ſich ſchwerlich dieſes ſubſidiaͤren Beweismittels bedient haben 
würde, wenn ihm Faͤlle belaunt geweſen waͤren, in weichen das 
behauptete Gewohnheitsrecht zur Anwendung gekommen fein foll, 
was überhaupt fhon das Beftehen einer Gewohnheit fehr probfes 
watiſch exfcheinen und. mit Grund annehmen läßt, daß die 
Geltendmadyung einer Gewohnheit. und die deßfallſige Eideszu⸗ 
fhiebung nicht in gutem Glauben erfolgt find. Jedenfalls würde 
es die juriftiiche Conſequenz erfordern, den Eid als Beweismittel 
nicht zugulafien, wenn man. mit. den neueren Rechtslehrern ®) 
annimmt, daß der Richter in Folge feiner Obliegenheit, für 
Ermittelung.des Rechts officiell thaͤtig zu fein, die Verpflichtung 
babe, auch von einem behaupteten Gewohnheitsrecht fich felbft- 
ftändig durch. geeignete Mittel ein befriedigendes Willen zu ver- 
Ichaffen®), ohne daß jedoch hierdurch Die Vorlegung von Erfennts 


4) Hietüber auch Barth über den Haupteid im Civilprozefſe — in deſſen 
Sammlung von Diſſertationen IIL Bd. ©.174, Note. Reinhardt 
Handb. des Proz. Br. II. $. 246. Note 4. \ 

.5) 8. feien hier vorzugsweife genannt: Seuffert pract. Band. Recht 

.& 1. Puchta Gewohnheiterecht Bo. I. Cap. 4. Ktexulff 

Theorie des gem. Civilrechts Bo. I. S. 14 f. v. Sarigax Syſt. 

.. Br. 1. $. 30. Auch Sintenis Handb. Br: I. ©. 46 ff. iR hierher 
zu rechnen (©. übrigens Note 6). . 

-® So fagt namentlih.auch Kierulff S. 14: „Er (ber Richter) ers 

-sangt feine Erkenntniß bier. nicht durch juriſtiſchen, ſondern durch 

wiffenfchaitlichen Beweis’, und S. 15 Note #**): „Ans: der. bio⸗ 

herigen Darfiellung folgt, daß und ber gangbare Streit nicht bes 

‚ rührt, ob. der Inhalt des.vom Michter aufzuerlegenden Beweiles die 

. &xiften; des Gewohnheitsrechtes: überhaupt, oder her daſſelbe bes 

greündeuven einzelnen: Thatſachen ausmarken durfe. Deum wir er⸗ 

‚ Sennen: hier überhaupt nicht die Möglichkeit einer 

wirklich juriſiſchen Beweisführung au. Buchten das 

gegen läßt die Eideszufchiebung zum Beweis von Hüllen der Bebung 
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wigniiiiein:Daunde Dit: Treaktemdeu 1 Kreta nnäntiskfieiieniihein vallt 
weile: Voalegung⸗ aber: Dani Mithter wicht hinder Dies zur 


gen Pe, ei bp „sion ls das. DON 
se u S. 108) ara ee auchbl ge · (Sl 1060) 
ee 47 Ti T> 6 wi? —— Ike arg Bay: Red 
ae ing, jedet Lage dys Prozeſſes auf, die. Beustheilung „Binffuß ;befpmmgen 
2 ne melden 2 Sintentsl NEE ur 
KL pe: gui dent abornhtert Siſcheirangen Füßtändz kenn ffe-Inesth rk 
2:5 UBeweifes, noufrauant datiagefichen rue) Wed ren 
u; lehrt Ihrigeus: der Richter ſer zwar, herehkiat, abge nike. una 
. pfligtet ‚von Antswegen Nachforſchungen nad) ER ts⸗ 
*recht,auf welches fich leine Parthle berufen habe, ’ahet auf. deffen 
33 Spur er audit zufallig: geleitet Frühchen ſein⸗tinzuſteleri habe 
en:abex der Rithter auf Vemeis: ‚Dee; Mewohnhaihhredueſ arfennt,, in 
sr; welchem Falle dann von. den gewoͤhnlichen Beweismitteln , alſy auch 
von dem Eide, Gebrauch gemacht werden Förne, fo dürfe er nady 
Fi snißlingenein Veweis doch no ex oflieto- uf: pie Gewohichtit Kit) 
(Vn ſicht nehmen, wenn er ſith vori deren Brikengsäberpeuge In ben 
a.Enucheidungegründen zu einem Erfguntuife des g5 beſtai ſahetf 
. Hofgerichts der Pr. Oberheſſen zu Gießen if, in dieſer Beziehun 
2 ausgefüͤhrt' worden: es miiſſe die‘ Gewohnheit in Falten; in idel 
Tri nicht als eine hf allgemeiner, oͤber werigfensigetichkliiher Miro) 
1... Bigtär betuhende bezeichnet neben Hönne;, giſp noch befamarıe Made 
a, orſchungen möthig. mache, „um zur Anmendung. gebraght rhen. zu 
“pönnen, nuch dem bei uns geltenden Verhandlüngsprinelp don’ ber 
betreffenden Prozeßparthie ald Bundament des Anfpruchd oder” ber 
1,9: Bertheikigung ausprudiähtuune: yeitigı eriwähns: una dan : Ballei MWiber⸗ 
37: ſoruchs bewieſen werben edihabe aber. fueilich: Der Michten Hei. Der 
nußung ber zum Beweiſe des Gewohnheitsrechts bezeichneten Beweis⸗ 
2... mittel auf.afe für tie Sache erheblichen Momente andy ahne ansprüd: 
1144 Licht Anregung des Prapucenien sein: Augenmerkuzm’kichten. wie dieß 
US Werhauptfeine Pflicht ſei, und Man könne ihmmur avchdieheſondere 
2... Berbindtichfeit auflegen, etwa in ı febner RegiſtrakurRech Peſindende hier 
einichlagenvde Acten, auf welche er durch Beugen-Depofitiunen aufz 
:19 ‚weukfom: gemarht werde, von Amtowegen berb Prozeßatten beijuleen. 
6113 Melle: man. anters nerfohsen, ;wollerankn: munsentlidh ıpen- Richter zur 
2 Pflicht machen, aber. 308 ‚Beitehen., einer aAugeblichen Sewohnheit, 
73 3 ſor oſt eine Parthie ‚eine: ſolche far fi. gelnend gu. machen heliebe. 
hjedesmale autliche Mach fonfihiingen :auguflelien, Dann. wäre: feine 
33 Thutigkeirt nicht nur-oft:üuber Gebhkr und: mißbraͤuchlich: iu! Anfpruch 
genommen. fonbera wuih feine unpactheiliche Haltung feine Stellung 
1. Aber: den. Patthien daruntet leiden. Vglv. Bangere m: Pandeften 
1 EHEN Mühleabru Pand. &139.: Stsippelmann 
itul Sammlbung ac Bo: Ae.ndb. 0a) LT ar 
iv BR 2 ee ee re Pe > 1 
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wlgen/ Auflläruug Bea ihm bei: Beikeiparnıg ::der: vorgeſchlãgenen 
Extenutwigmittet etwa gebliebenen Dunkels noch sen: weiterecs 
Auslunſtomitteln: Gebrauch zu machen, uuch-wenn fie don keinen 
Theile als ſolche hezeichnet worden ſeien. Dem im Falle des 
Gebrauchs des. Eides von ‚Selten der auf reih Geweohnheits toche 
fich berufenden Parthei ohne damit verbundene Ungube fartiſcher Mo⸗ 
mente, worauf. ſie ihre Behauptung grundet, wide den NRichter 
falls er von jener consueludo Auıtlic Leine Kunntnig: hat, ober fie 
wicht ſofort erlangen kaun, fich nicht. im der Latze befinden, Rach⸗ 
ferihungen nad) dem. Gewohnheitsrecht anzuftellen. "Bindunded - 
ſelche Momente: augegeben worben und haben darauf. gegründete 
Ermittlungen. und weidere austtiche Nachforſchuugen finktgefunben;) 
aben nicht‘ zur: Feſtſtellung der consuesudo geführt, dann wind: 
entweder, je nad} den Almfländen, die Cideszuſchiebung als durch 
dad. Ergebniß jener Unterſuchung (gewiſſermaßen ein Beweis zur 
Gewiſſensdertretung) als beſeitigt anzufehen, den höchſtens. ein 


auf beftimmte Facten zw sihtender ——— aufgwi 


legen ſein. a 
Indeſſen wird von ber überwiegenden Vehmahi der Rechts⸗ 
lehret der Eid für ein zulaͤffiges Beweismittel angeſehen. Ueber 
die Art und Weiſe des Gebrauchs deſſelben ſprechen fich abern 
manche Rechtslehrer nicht naͤher ans, während von den Übrigen‘ 
meines: Willens nur Reinhardt?) ganz allgemein die Cides⸗ 
zuſchiebung über „den Thatumftand eines Gew.⸗Rechts“ Für ſtalthaft 
erklärt, wogegen alle anderen®) fordern, daß der Eid auf ſpecielle 
Thatfachen, ans welchen auf die Exiſtenz der Gewehuheit als. 
Rechtsnorm gejchloffen werden könne, zu * JJ 
2) Reinhardt, Abb. des Prez. Bo, II. 3. 200 Rote d. Reich«nun 
- meint zwar, auch Thibaut (Syſtem des Pand.» Rechts .$. 20) tel, 
dieſer Anficht, allein es läßt fich dieß aus ber allgem, Bemerkung 
Thibams, daß zu dem’ zufäfflgen Mitteln zn dem Beweiſe eines Ge⸗ 
wohnheitarechis auch der augetragene Eid gehoͤre, nicht entuchmenil 
8) 88 ſeien hier yuter Anderen genanut: Schmidt, Verſuch der Fheque, 
des Gewoͤhnheitsrechts (Leipz. 1825) 8. 67. Barth a. a. O. 
©. 173 Rote ec. Puchta a. a. O. S. 193. Sintenis a. a. O. 
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‚voı Mieſew shefptenen Auſacht tft. auch‘ unskehenäkic):: Diiguterten, 
Mandy; ‚römifcgemn » Recht war zunr auch eine (Eibespunlhiching 
über Nechtsbegriffe zuläſfig, zub es fonnte bei der Vergleichs 


ner dos Echicdeeidea eine ſolche auf: das jus gerichtete Cidet. 


doletinn auch nicht hᷣeanſtandet werden, wie noch jetzt der Richter, 
werk ciue dexactige generelle Gideszufchiebung von dem Delaten 
qugemanmen wird, Die Eidesleiſtung zulafien muß. Iſt indeilen 
Die Auſicht nicht -umbegrändet, daß ſchon nach römiſchem Recht 
des. Delat nicht verpflichtet warꝰ), auf ein jusjarandum de jure 
delum fi, einzulaſſen und. Daß, wenn er es doch that, de 
id. ein reiner Vergleichſseid mar, fo gilt dieſes noch mehr nad‘ 
heutigem Reiht, wo ‚der Eid vorzuge weiſe die Natut eines ge⸗ 
richtlichen Beweiſsmittels hat: Soll der Rechtsſtreit nicht durch 
einen. Vergleichsact, ſondern durch ein auf erſchöpfende Ver— 
handhingen. und Nachweiſe gegründetes Erkenumiß des Richtert 
beendigs werden, Dann muß dieſem auch durch eine. entſptechende 
Beweibfichrung De Moͤglichkeit gegeben werden, genügend zu 
prüfen und aus dem vorliegenden DBeweismaterial zu, erfenneg, 
ob. der: geltend gemachte Aufpruch factiſch und rechtlich begründet 
"fer Bon-dem Geſichtspunkt des judiei fit probatio aus kann 
man. daher eine Eideszufchiebung divect über die Eriftenz eincd 
durch Gewohnheit eingeführten Rechtsfages, ‚ohne Daß. der Eid zu⸗ 
gleich auf die einzelnen, die Gewohnheit: als eine Nechtsnorn nad: 
weiſenden Fälle. der Anmwendung.gerichtet wäre, nicht für ftatthaft 
erachten. Mag daher aud) das romiſche Recht eine Eideszu⸗ 
ſchlebung über Rechtsbegriffe geſtatten und.. den: Delaten bush. 
eine folche, ihrem inneren rechtlichen Gehalt nach der richterlichen 
Controle unfähigen Eidesleiftung zum judex in propria causa 
maden;:— Der Eid-als gerihtlihes Beweismittel-mf 
auf Lhatſachen gerichtet fein, / welche den Rechtsbegriff erſchbpfen 
und, ‚einen Schluß auf. die Eyiftenz oder Nicptegiftenz des be— 
haupteten Rechis zulaſſen. Allerdings iſt Der Schmörende bei 
jeder Ableiſtung eines‘ Schiedeseides inſofern judex i in ig 


IHR: 
9) —— go 8 12, e 148 #. 
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esa, als: Dir Audgang des Rechtsſteeines einig ande offen 
aner im Vertrauen auf Feine, Gewiſſenhäftigkeit von ihım.: wer 
forderten eibtichen Verſicherung abhängt. Meine Intıge Die 
Parthien die Erledigung: der. Sache nicht Aörreiäfiftenzigtg von 


&imer: idesieifiung ‘beliebigen, "der. richteruthes Sirlianrirenik 


zogenen, Jechaltes abhängig machen, Dark) wekonieien, bemrekth 
det Michter. Die: Ableitung deo Gides alo eines wahren Birne: 
wittels, mur abet Momente: welche: feine ttetängeräktngIinsit Ded 
Mochtlickleit:ieines: Anſpruchs Igu begrunden gerigneb find) maiiiteng 
ud von Diem Gefichtöpmaltiaus exicheiiti den Eh wege 
vorzugsweiſe als enge in zigker 1: Sachten ).. era 
einfacher Zeuge €..übrigerk Rote: 13): uur Feine Miſſenſchgfe 
don den:Thatfadjen, welche der. Bewelßfap- in:-fiystaßt ;i Witzu- 
theiten., nicht aber, Urtheile Daran zu knüpfen Hit, noch werigee 
aber ftatt einer Depofition fiber das: von Ihm Wahrgenommene 
- oder fonft zu feiner Kenntniß Gekommene, Tediglich feine Meinung 


. ynd. Anficht über den Streithunkt vortragen oder ein Gutg äiten 


über Das reahtlidye Fundament des Anfpruchs abgeben kn und 
derf, jo darf Das Recht bes beweispflichtigen Theits egen deſſen 
Willen auch nicht von dem Kid feines Gegners über einen NL 8 
begriff abhängig. gemacht, und folgeweife. ebenſowenig Die em 
Letzteren Die Ahleiftung eines ſolchen · Eides von Des beweis- 
pflichtigen Prozeßparthie aufgenöthigt werden, eben weil die 
ſtreitenden Theile die ordnungsmaͤßige prozeſſualiſche Erledigung 
der Sache durch ein anf genügend ermittelte thatſächliche Vers 
hittiiffe ſich grändendes Erkenntniß zu begebren. das Metht- haben, 


eine Eidesleiftung jener Art aber dem’ Richter nichts Darbieten _ 


würde, was zur ficheren: Begründung feines. Urtheils. ‚üben das 
Recht des einen oder: anderen Theiles Dienem Tönnte. < Freilich 
darf man den Satz: daß Zeugen nicht urtheilen ſollen und daß 
auch einer Prozeßparthie ein Eid über ein Urtheil oder, einen 
Rechtsbegriff nicht zugemuthet werden dürfe, wicht allzuſtreng 
auffaſſen und m nicht Rechtsbegriffe, die in dag‘ Volt 


— 


16) 2. Linde, Lehrbuch bes Prog. 8. dor. Rei 7140: . EEE 


— 


888 — 7 Mb Affe di, ber dan Deweis a: 


eihft. bergegangen Find and nad) Yon Dem unheitkifigen Werftuub 
richtig‘ gewiedigt Weiden Dunen, aus den Peugenaissjagen‘wnd 
der Eidebformel gänzlich bannen wollen?2). Allein dev’ Begeiff 
Dad: Gewohrheitsrechte gehoͤrt · rücht in · dieſe Maffe xiujacher 
Noechtobegrifſ, für deren richtige Auffaffung der gemeine Verſtand 
quureicht, vaelmehr if hierzu cin beſoudaer Sachverſtand er 
ferderlich/ und / ſelba wenn dafſelde in einem gegebenen FJalle der 
betteffenben Progehpacthie beirwohnen · loiite; fo Lünmte Die Lififteng 
das Bewohnbeitäreihis bei. Der Moͤglichkeit verſchiedener Anſichten 
üher: Daflen Warausiehieugen und: die. Zulaͤuglichkeit dee Ber 
wrundsmgsfacten dach nicht -Digect Gegenſtannd von Beugenaus⸗ 

pagen: 3) amd det· Ableiſtung Dex Gchiedeseidas ſein. 
Wie Qewehnheit als: folge. it ‚ger, wie Kiexulff A 
nsdrüdt; sin. Factum. Das heißzt aber mur, dub Die Gewehr: 
beit: im eier Methe einzelner Handlungen und Bargänge, weiche 
ee Eee 
Yiyheffter; Syſtem des Eivilptoz. $. 229. Tote 61. Hierhin gehört 
EM Vers Begriff dor Bürgihafl, des Kanfgeſchäftes a. dergl., tildkt 
„ : ber. Die Begriffe. von Dafıp. Wipentgum, Verjährung‘, -Erbyue: 

litaͤt u. ſ. w. 

12) Unter Umftänden kann indefien eine Vernehmung von Perſonen, als 
—der Gewohnheit Kundigen, direct über die Eriftenz des Ges 
wohnheitsrechtsſahes ſelbſt Rattfinden. Dieß gilt. nmmentlich. ven 
Berfonen, welche vermöge ihrer amtlichen Stellung von dem Beſtehen 
einer beflimmten localen Gewohnheit als Recisnorm Kenntniß haben 
Tonnen, oder als Mitglieder eines gewifien Standes oder einer Cor⸗ 
poration, um. deren Gewohnheltorocht es ſich Handelt, in Folge dieſer 
: Ihrer Eigenſchaft, ober vernöge ihrer Kenntniß von Zuſtanden und 
. BVerhältnifien des gemeinen Lebens, in denen die Gewohnheit wurzelt 
und fich bewegt, darüber’ fichere Ausfunft zu geben im Etande fin. 
Ginternig aa. D: S. 49. Note 58 Brindmann a. a. D. 
G. 51 qf. Ser ffart Pond. Naht Dr, 1,9 11. Archiv Me 
. , Öntfcheidungen 1. Br, L Nr. 308. Dieß ſcheint auch v. Wenings 
Ingenheim Civilrecht Bch. I. 5. 15. Note 9. mit den Worten: 
+ „Uebrigens läßt fi auch die Beweisſführung ohne Nachweiſung efns 
‚‚szelwem, Säle: oder Exforderniffe blos, dahin richten, daß Aherganpt einr 
2. $enpbneit befiche“,, fagen gu; wollen. — Das Zeuguif; fafgper-Bab 
Gewohnheitsrecht Kundiger ift aber von den Depofitionen gewöhnlicher 
Zeugen, welche über einzelne Acte der Uebung ihre Wahrnehmung 

z angeben folens verſchiedes cr ran... ze 











‘ 
x 


des Genushmleibläcchtes duuch. Dei Echideseid. WLF 
GH Infinity: vſſenbaran nud/ Vaher Gogeuſtandã finniäheräißeih 
nehnimug⸗findd ihren Ausdruck ſinder Die Brwohmheit ala GSiuſ⸗ 
Tsstloheg disinung xiner Mehrhee gleichfoͤrmiger Haudlungen 
Hei ausndeeſen/ Randlungen abſtrahaer Bogriffuid zöanij 
inſeweitihr als Norm Tin Timftige gleichartige File: vechtlche 
Bedeutung und Widdiiulet heigelegt werden Folk, du Rochtd⸗ 
Berg wifty den nicht bloß: Anporkich. Baht Handivligen⸗ 
fandornanch $ gi tfadte:inlermajinmihßt,.. Se ehkg,.iunhbeirdie 
A⸗ſſage! sinfadjen:: gengen, durch! welche / Das Duſe in / er Bes 
wrhuhelitrechts aua; der Mebungs Hargethan werden ſell,n Fin 
ivgend eahrbilch· gelten konnen, wenn flesfidy anf Dir gackte Be⸗ 
Inapkang beichrünten, daß? ein ſoſches Mewohnheitarecht / beſtehe 
enſewerng Keith ein ſoicher allgemeiner Eid einer Reozeßparchie 
dem Richter die erforderliche factiſche Grundbenge Tür ein rechtd 
begrundetes Urtheil dar. Freiſich wird auch, eine Gideszuſchicbung 
kb beſtimmte Faͤlle der Uebnng des behaupteten Gewohnheito⸗ 
vechtes und Tiber:ibie: and-'dex Beſchaäffenheit jener Uebungkfille 
zu seulenmende opinio nocossitalis gewoͤhnlich nicht Über: alle Bei 
weisfaeten De Demi: Richter erforderliche Gewißheit gemäßren; da 
der Schwurpflichtige von allen den fremden Facten, Did chiet ix, 
Rede ftehen, wohl nie eigue Wiffenfchaft haben wird, das in 
diefem Falle abzuleiftende juramentum ignorantiae daher ein 
fehr unbefriedigendes Auskunftsmittel iſt. Indeſſen verbindet 
man in der Praxis mit dem jur. de ignorantia unbedenklich 
dasjenige de credulitate und hierdurch, insbejondere auch noch 


durch die Aufnahme der Worte in die Eidesformel, daß der 


Schwörende über den Gegenftand der Eidesleiftung vorher jorg- 
fültige Nachforfchungen angeftellt habe, wird Doch wenigftens 
einigermaßen der Eid in Ddiefem Falle zu einem Beweis- und 
Wahrheitserforichungsmittel erhoben. Ein Eid über dad Ge- 
wohnheitsrecht im Allgemeinen bietet aber in feiner Weife eine 
Grundlage für die richterliche Ueberzeugung und eine Garantie 
für die Gewiffenhaftigfeit des Schwörenden , weshalb eine. Bes 
weisantretung, welche ohne Angabe von Specialitäten den Eid 
als Beweismittel bezeichnet, unzuläffig iſt; eine jolche Eideszu- 


38... Echäffer, über bar Mewehban.. ı.- 


ſchiebeng hat, Der Natern der Babe mach, nicht: einmal Die 
Wirkung, daß der Richter, wie es fouft wohl bei. Eibesdelationen 
über Nehtäbegrifie (4. B.Wber Berküihemung) der: Jall fein Tan, 
in die Eideäformel’ die Fatten nufnigumt, ;: welche: den Nechtebe⸗ 
gef bilden, eben weiß. das Berufen auf eine dem Richter widht 
bekaunt⸗ und von Der Parthie Durch Börufen auf beftimmte Fälle 
der Uebung factiſch ‚nicht: fundiete Gewohnheit dem Ntichter um: 
möglich: macht, den Nechtobogriffe in · ſeine factiſchen Beſtandtheile 
zu zerlegen, eine Eidesfurmel abet, welche nur enthielte, Daß 
nicht Falle Der. Hebung und zwar. unter Umſtänden vorgekommen 
feien, Daß fie als Offenbarung eines‘ Bewohnbeitörecht3 aufge: 
faßt werden müßte, als zu vag und dem Delaten die Moglichkeit 
einex Gewiſſensvertretung benehmend, m ie DBeafium 
keinen Anſpruch wachen. kann. | 

—Dieſen Grundſaͤtzen gemäß ift von dem groß. heil. Hof⸗ 
gericht ber. Prov. Oberheſſen fehen. mehrmals (in Sachen des 
&. 3. Haft, gegen Bäder Schäfer zu Gießen unter dem 9. Jumi 
1849, und in S. 3.% Köhlers Wittwe zu Langsdorf, gegen die 
Vormundſchaft über die Kinder erſter Ehe — Mannes, im 
24 1855) erlannt worden, 
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— Entfcheldungen oberer Gerichte mit 
 gedrängter Angabe der ——— 
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Zur Lehre vom Cxecutivprozeſſe, insbeſondere von dem 
Deu der Liquidität der Beweideinreden im Executiv⸗ 
proceß. | 


Der Bürgermeifter Barthel zu Wüttelborn hatte, bebufa 
Rückzahlung einer Darlehensſchuld, einen Theil feiner Immobilien. 
verfauft ud den in mehren Jahreszielen fällig. werdenden Kauf- 
es verhandelt... Die Ceffionare bes Kauffchillings waren auf 

Has Geſchuͤft nur unter ber Bebingung eingegangen, daß ihnen 
für die beiden erfien Ziele zwei folvente Bürgen ala Selbfifchuldner 
geftellt märben. Der Cedent Barthel bebändigte ihnen auch eine 
ſolche Bürgſchaftsurkunde. Die barin enthaltenen Unterſchtiften 
ber beiden Bürgen und: beren Zahlungsfähigfeit waren von bem 
Beigeorbnesen gu Büttelborn unter Beidrüdung bed Dienfifiegels 
beſonders beglaubigt worben. 

. As die Immobilienfäufer mit der Zahlung bes eriten Ziel& 
fäumig blieben, erhoben die Ceſſtonare des Kauffchillings,: unter, 
Borlegung aller betreffenden Urkunden, Klage im Cxecutivprozeſſe 
auf Bezahlung jenes erfien Ziele mebft, Zinſen insbefondere gegen 
den einen Bürgen Daniel Betri. | 

Das Landgeriht Großgerau leitete dieſe Prozeßart ein. 
Die Kläger Hatten jhon vor dem Verhandlungstermine durch ihren 
darin zu erfcheinen verhinderten Anwalt die Originalien ber (ſaͤmmt⸗ 
lich Hffentlichen) Urkunden, wodurch fie ihren Klagaufpruch liquid 


ſtellen wollten, dem . Berichte vorlegen laſſen. Excipirend ſtellte 


— 
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der Beklagte unter. Anderen bie Unterſchriften auf dem Bürgs 
fehein, namentlich auch die feinige in Abrede, erklärte fie für ver: 
fälicht, indem er fich zugleich zum Beweiſe diefed Einwandes auf 
Serichtsaften, insbefondere auf die bei dem Kandgerichte erwachſenen 
Unterjuchungdacten gegen Bürgermeiſter Barıbel wegen Linter: 
fehlagung, Betrugs und Schriftfätfhung berief und um deren 
Beilegung bat. Aus biefen Akten und insbelondere aus einem 
von ihm fyeziell bezeichneten Vernehmungsprotokolle des Beige: 
orbneten gebe, mie er bemerfte, hervor, daß berielbe die betreffenden 
Unterichriften, lediglich "auf das Wort bed Bürgermeifters Barthel 
vertrauend und ohne daß fie in feinen Beijein gefertigt oder au: 
erfannt worben, beglaubigt habe. — Der Flägerifhe Anwalt 
bat dehufd Ahbgobe an Rep ur Balicheklzemg ers 
Beklagten angerufenen. etipa proͤduchrten Akten „zur t. Das 
Bericht ſchlug dieſes Gefuch ab, weil Be Akten eine noch nicht 
geſchloſſene Unterſuchung zum Gegenſtande hätten und ſie deßhalb 
im Termine auch nicht producirt worden ſeien. Kläger ae 
nun, die Klagebelege feien als ächt und richtig zu betrachten, da 
Bellagter felbft die Beglaubigung der Unterjchriften, als vom Bei⸗ 
geordneten herrührend, anerkannt, ben Beweis ber Unrichtigkejt 
tes Veglaubigten aber wegen nicht. erfolgter Production ber bafkk 
augetufenen Bewrksakten nicht erbracht habe.’ — Onplititen ed 
flärte Beflagter, eine reelle. Prodintion ber angerufenen Akten 
fei nicht erforderlich geweien, theils weil flägerifcherfeits im Ter- 
mine Niemand erfchienen fei, theild weil auch ihm felbft jene Aften 
nicht vorgelegt worden, Deren Erifteny und Indalt:aber gerichts⸗ 
netorifc. ſei. Zugleich. beantragte: ‚er,:deu Sthiigeon wonigſtent 
beglaubigte Abſchrift des om ihm „als Beweisſtelle namıhäfr. ges 
machten Protokolls des Beigeordneten mitzarbeilen.:. Bopreras:iges 
ſchah, jedoch nur auszugsweife, uhr bie Hierübeniigur' irkkäritug 
außgefotberten: Kläger . baten. Hierauf Tebiglich_ um? Urtheil nach ver 
HOlagbtite, indem der Auszug. ein tits dieſer Progeß art — 
SUNG und. dein Original; überdieß verfpätetifel. - 

Das Landgericht erkunnte hiernach:“ die Ktüger Härten zu 
Bewelfe ber Aschthett der beſtrittenen :Unterfihriften von: dem / hier 
allein als Beweismittel zuläſſigen Diffeſſtonstide Gebrauch zn nmcher 
Sei Bermeitung ber. Annahate bed u auf das Extrutiv⸗ 
verfahren. a griiit 

Motlvirt wird dieſe Entfgeibung. u A. abend: durch dad 
Berufen des. Beklagten aufidie allegirten Alnterfuchungsakten, namein 
lich das Protofoll des Beigeordneten,“ durch bie Bitte um: Bei 
(gung: diefev Akten und Wezeichnung. deren fpeziellen / Aktenſtüce 
hube er Alles 'gerhan, was er behnfs der zu beſcheinigenden Ari 
ioſigkeit der Beglaubigung Habe. thun⸗können. "Wine veelle Pre: 
Buction der bereits ine: Termine extflent dem usiheikenten: Richtt 
ſoſorr zugaͤnguch grweſenen Akten fli., ‘da foitens. per’ Kläger 

n q $ 











mit. gedfängter, Augabt derı@@ntidjeitemgögrändt. SSH 


nterhanb erſchientn, nicht erforderlich amd vhne nernänftigen "Stun 
geweien. :&te Habe auch vom: Beklagten nicht abgehangen und 
Fönne dieſe Unterlafjung ihar. nicht zum Nachtheile gereichen. Die 
angerufenen Veſcheinigungemittel ſeben: Akten über eine nach nicht 
geſchloſſene Unterſuchung, welche des Standes ber Letzteren wegen 
dem Högerifchen Anwalte nicht Hätten: zum Ensicht mitgethellt werden 
können. Durchden Antrag. auf Buftellung: einer beglaubigten HE: 
fehrift des von ihm nambaft gemachten :Wtreuftücts Habe ber Bes 
Magte alles zur Herftellung ber zu erbringenden Beicheinigung. Brs 
forderliche gewahrt. Die aus ſeinen eigehen Akten vom Gerichte 
gefertigte, den Klägern zugeſtellte beglanbigte Abſchrift habe dieb 
ſetbe ffentlicht Giaubwürdigkeit wie das Original und deren anuch 
wicht beſtrittene Aechtheit fiche.: außer Zweifel. Nuch der mitges 
theilte Auszug genligt., weil Died von Seiten deſſelben Gerichiej 
welches die Unterſuchung geleitet, mit dem Bemerken geſchehen ſet, 
daß die Abſchrift bie Erklärung des Veigtotvneien enthalte, iſo weit 


fie ſich auf: die hier fraglichen Urkunden begöge. Oeffentitche Ur“ 


kunden hätten aber nar dann volle Beweiokrafb, wenn bie böffentliche 
Behötde auf amtlichem Wege. von der Wahrheit ber beglaubigten 
Thatſache ſich überzeugt habe. Durch des Beigeorbneten Erklärung 
vor der zur Cinleitung einer Unterſucheng gegen ben Vurgermeifter 
competenten Unterſuchuagsbehörde falle alle Beweidkraft der Bes 
glaubigung weg, die von dem Kläger produrirten Urkunden ſelen 
bezüglich der⸗Frage der Aechtheit den Privaturkunden gleichzuftellen 
und müſſe bie Archtheit nummehr. Durch ben. im“ Gpeeutiopregefft 
allein zutäffigen: ——— ——— Vro judizien vu trib, 
Nr. 159.) erwiejen werben, = 
.* Begen das anbgerichtliche Urthell ergriffen die Kläger ap⸗ 
pellation an das Hofgericht zu Darmiſtabt, indem ſte ſtch für 
beſchwert hielten, daß der Beklagte nach der Ktugshilte. nicht vera 
urtheilt worden ſei. Dieſer Gerichtshof. verwarf. jeboch Die Appel⸗ 
lation. Die ‚erfinttete,. als a dienende‘ Biel aien 
befagt im Wefentlichen: 
Die (bem Hofgericht oocgelegten) Unterſuchungsakien — 
den dringendſten Verdacht einer Fätfchung der fraglichen Unter⸗ 
fihriften, namentlich der des Beklagten durch den Bürgermeiſter 
Barthel. Ausder hier volkommen glaubhaft zu erachdendon 
Angabe des Beigeordneten müſſe der Richter die Ueberzeugung ges 
winnen, daß die Beglaubigung der: wenn auch Auferlich fehlerfrelen 
Unterſchrift des Veklagten wegen! jenesweſentlichen Mangels zux 
Bewahrheitung der durch ie. beglaubigten Thatſache nicht Bienen 
könne. Er könne daher, dieſer Ueherzeugung entgegen, in jener 
Beglaubigung den Beweis der Mechtheit ber Umtevfcgrift nicht fihbeng 
Eine Iffentlide Urkande begrümde nut batın. den: Beweis der das 
durch deplanbigten Thatſachen, wenn fe Außerlich: fehtertwei ſei Mdi 


fein Zweifel. begfglich „Von Gaitigkeit, echeheit amnd Glanbwürdigeit 
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kegtänbet erſcheine. Sbnſtchelich der Elaubrſir digkeit der Bestens 
Bigung eonſtire aber, ber eigenen: Erklaͤrimg des Beigeordneten 
zufolge, ein. ſolcher Mangel. Die Ausführung der Appellanten, 
die nöthigſten formellen Boransfehungen der Zuläffigteit: des Ein⸗ 
zehrbaweilss fehlten für dir hier gewählte Prozeßart, zerebe ſchau 
am dem. Grundſatze; daß dem Michter der. Beweis zu tiefern ſei 
Mit seiner demſelben, einewlei auf welche. Weile, offtciell als vers 
fälfcht befannt geworbenen :lixfunde könne ihm fein Beweis ger 
liefert werben. — 0. 0.0.00. a 2% — 
Gegen die hofgerichtliche Entſcheidung „verfolgten hierauf wie 
Kläger unter Erneuerung ihrer Beſchwerde Oberappellation an dat 
oberſte Tribunal zu Darmſtadt Dieſer Gerichtéhof ers 
kannte volle Aypellntiougprozefle. und erließ, nachdem der Beklagte 
jeine Erklärung auf den Oberappellationslibell eingereicht. Hatte, 
ein Erfenntniß, woburch derſelbe dem Ktagegefuche gemäß verur 
theilt und mit feiner im Probuctionstermine vorgeſchützten illiquiden 
Bemweiseinrede zur befonderen Ausführung verwieſen wurde. Dieled 
Urtheil ſtützt ſich auf die in ben erklatteten Relationen enthaftenen 
Entſcheidungsgründe folgenden. weientlichen Inhalts. — Die Rriation 
begiunt. hit einer Erörterung ber. Zuläffigfeit bes. Brecutivprogefleg, 
indem fie anführt, die Elägerifcherfeits. producirten Urkunden ſeien 
sach Form und Inhalt guarentigiitte und zugleich zur Begründung 
der Nichtigkeit der Forderung fiir . die xichtexliche Ueberzeugung 
erſchoͤpfend. Sie feien überdich öffentliche Documente, auch in 
Beziehung auf tie Aechtbeit der Darunter befindlichen, von dem, 
ouftatt des verhindert geweſenen Bürgermeifterd und als Hilfsbe⸗ 
amten ber Juſtiz, in den Gränzen feines Amtes, funetionirt habenden 
Beigeorbueten, unter Beidrückung bed Bürgermeiftereiftegelß, be: 
glaubigten Namensunterfchriften. Durch .diefe in den angemeljenen 
Formen vollzogene. Öffentliche Beglaubigung werbe für bie 
Aechtheit der Unterfchriften der Betheiligten, ohne hinzutretendes 
Anerfenntnig des . Producten, vollftändiger Beweis geliefert. 
(Schneider, Beweislehre $. 221). Es ftelle fih daher bas Ab 
läugnen dev Authenticität feiner Unterfehrift durch den Beklagten 
als nutz- und wirkungslos dar, foferne nicht die Authenticität 
oder doch die Glaubwürdigkeit Der Hffentlichen Vidimation und bie 
dadurch für die Aechtbeit der Unterfhriften und die Richtigkeit ded 
- Inhalts ber Urkunden begründete Nechtövermuthung erſchürtert 
werden könnte. (Gensler Com. IE $. 241). Die Aechrbeit 
des Beglaubigungsactä und der. Unterfchrift des Beigeordneten .wie 
bes Bürgermeiftereiftegels frei vom Beklagten nicht, nur die Glaub⸗ 
wärbigfeit biefee Beglaubigung von ihm, unter Bezugnahme 
auf Unterfuchungsasten gegen Bürgermeifter Barthel, namentlich 
auf ein Brotofoll des Beigeordneten, beftritten. werben. Dieſes, 
keine ‚peremtorifche, fondern eine in continenti zu beweifenve Be⸗ 
weiseinrede invokvirende Boxbringen falle unter den in ber 
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Rate bes Gxecuttoproscfes und in ber Gleichheit der MRechte der 
Borteien beruhenden, in ber Dostrin (die bekannten Werke von 
Martin, Beonsler, Mittermaier, Danz, Grolmann, 
Bayer, Gönner werben bier citirt) feſtſtehenden und von biefens 
Tribmale befoigten Rechtsgrundſatz, daß alle in biefer. Prozeßeart 
zuläffigen Einreden ganz auf biefelbe Weife, wie ber Klaggrund; 
buch im Prodbuctiondtermine vorzulegende bffentliche oder recogni⸗ 
tionsfühige -Privatbocumente zu beweiſen und alle auf. dieſe Art 
nit in conlinenli ermweisliden Ausflüchte des Imploranten in bis 
Neronvention aber zur beionberen Ane ‚und Auaflhrung zu ver- 
weifen feien. Die fich hieran Enüpfende Brage, ob Implorat feine 
Beweiseinzebe auf eine im Erecutivprozeſſe jenem Rechtsgrundſatze 
entiprechenbe Weiſe vorgefhügt und begründet habe, ſei zu vers 
einen. F 
Durch den Antrag auf Beilegung der Unterſuchungsakten habe 
Iwplorat nicht Alles gethan, was ihm im Productionstermine zur. 
Herſtellung der zu erbringenten Befcheinigung obgelegen. Reelle 
Brodurtion der Gegenbeweisbocumente fei erforberlich geweſen. 
Das entfchuldigte Ausbleiben des Flägerifchen Anwalts in dem 
Termine babe, ba er ſchon vorher bie Klagdocumente in Urfchrift' 
dem Gerichte überliefert habe, ber Elagende Theil daher ald con- 
Iumax nicht behandelt werben könne, bie Production ber implo— 
ratiſchen Gegenbeweiadocumente nicht zwediod gemacht; fie habe: 
für:ben Impioraten den vernünftigen und wichtigen Zweck gehabt, 
fine Broductionsverbinblihkeit zu entfprechen und vie! 
Realiſirung bes in dem MWorlabungsbekzete angenrohten Rechter: 
nachtheils des Ausfchuffes mit feinen nicht fefort durch Urkunden 
zu befeheinigenden Einreden zu vermeiden. Wenigſtens hätte wach: 
Lage ber Sache von dem Bellagten wegen bes entfchuldigten- 
Ausbleibens bes Flägerifchen Anwalts auf die mit dem Weſen bes: 
Executivprozeſſes nicht unvereinbarliche Anberaumung eines anderem 
Probuetionstermins und auf bis dahin zu bewerkſtelligende Beis: 
tegiftrirung der Gegenbeweisakten angetragen werben follen. — 
Eine Eigenthümlichtelt des Grecutioprogefies fel es gerade, daß 
bie Beweisführung mit ber Verhandlung zu verbinden, 
ſei. Gleichwie der Kläger den Beweis feiner. Anfprüche durch 
Borlegung guarentigiirter Originalurfunden- fpäteflens im. Pro⸗ 
dbuctionstermine zu führen babe, fu bürfe auch bie Verthei⸗ 
digung bed. Beklagten in bemfelben Termine nur auf bie. in. 
ähnlicher Art zu erbringende Beweisführung? gegründet werben. 
Ein Goitionsgefuch, werde dies nun vom Kläger zum Zwecke bee. 
Beifchaffung feiner Beweisdocumente mit ber Klage ober erft inn 
Broducttonstermine, oder aber vom Beklagten. zus Vorbereitung. 
bes Beweiſes feiner Einreden angebracht, fei, wie das oberſte Ge: 
richt bexeitd früher angenommen, unzuläfjig; ein folches Geſuch 
müſſe wenigftens fo zeitig angebracht: werden, baß noch vor bem 2 
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Termine; ‚für. nie: Herbeifgefieng: denn RER " arfetgt::miäcken lünng 
(Vergleiche auch — V1,930) ‚Ex 
hoßfalliiges -Inciventwerfahren widerſtreite den Weſen des Crecutive 
pasgeſſes. Der, vonn Imploxraten, im, Produeti onserm ine geſtellie 
Abtanadregiſtrirungsantrag ſei aber nichta Anderes, abs ein Editions⸗ 
geſuch, Damit babe er, da bie Aften nicht. abregiftrirt worden, 
feiner Propuetiousverbindtichkeit nicht genügt. . Gr. habe ſich lediglich 
auf: Denunciation ſainer Srgenbevsiädofiuente und auf den 
Antrag deren Beilegung beſchränkt, ie ſie, dienihmmicht zeinmal 
‚zu Eipſicht vorgelegt worben,. wur. auf Se en Suppe 
diiren nauhaft gemadit, — .: a 
„3. Die -Unterlaflaug ber xeellen Broduckiein, obſch on⸗ ie. Yon.bem 
Suplaraten nicht abgehangen, weil Die von. ihm namhaft, gemachten 
Urkunden: Akten über eine noch nicht, gefchlofjene Unterfuchung, ger: 
weien „ been Ginficht. dem Kägerifchen Anwalte ‚nicht habe geftattet 
werten können, — habe nur ihm zum. Nachtherle gexeichen, nur 
ſeine imerimiſtiſiche Verurtheiſlung und Berweifung: ‚feiner illiquiden 
Gintere zum beſonderen Verfahren zur Folge haben Fönnen. Det 
erft ‚in der Schluß Erklärung: geſtellte Antrag der Zuftellung , einer 
beglaubigten Abſchrift des Bernehmungsprotgkolls bed Beigeordneten 
an. die Imploranten und die ſpätere Communication zweier bes 
glaubigten Bruchftüste zur Erklärung ſei verſpätet und unzuläfſig, 
ww. es, hätte. dadurch Die denſelben durch Unterlaffung der veellen 
Propuetion der Gegenbeweisdokumente, ſowie durch Verweigerung 
bes. Einſicht der Unterſuchungsakter, erlangten Mechte nicht. wieder 
entzogen, bezw. des Beklagten Beweißeiarede rüdwärte. nicht: 
liquid geſtellt werden können. Mit bloß in beglaubigten Beute: 
fahren vorgelegten Urkunden laſſe ſich, werden letztere aicht. im; 
Qriginale producirt, fein: Bemeid führen und ver Predact bwauche 
ſich auf eine, ſolche unförmliche Veweisführung nicht eingulafſen. 
Durch feinen Antrag auf Mittheilung nun des Protokolls habe 
übrigens Intplorat auf alle übrigen Theile der Unterſuchungsakten 
ſtillſchmeigend verzichtet, und der Richter daher darauf bei:her Eat⸗ 
ſcheidung keine Rückſicht wehmen. dürfen. — Mer: Erwägung, des 
Imploranten Beweiämfnuden ſeien ihrem: gangen Inhalte mach ben 
urtheilenden Gexichte zugängliche Gerichtsakten und «eb. ſel dem 
Richter, 1welchem der Beweis zu führen, der Inhakt: bed Protokollo 
des Beigeoxdneten gæ rimuakundig, ſei vechtlicher Werth, nicht. 
beigußegen.. Der Grundſatz: judici Gt probatie, bedente, ber. 
Dortrin mie auch der Praxis des oberſten. Teibunald zufolge, daß 
der Richter irrelevante Bawrismittel, ſelbſt wenn beide Theile fe: 
wollen, zur. xeellen Production. nicht, ꝓauuſſen brauche . und daß 
lediglich ihm Die Prüfung dev Reſultate der. Bewweiäführuagi,. ur: 
abhängig won’ ber nachgiebigen Beurtheilung der Parteien, zufonms,“ 
(son Serie. ‚in a. für, ein. — DR S. 25) =. 
ft’, " era nah, ug 
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Aane jelbfmmeftkunitig nicht / alles anf ichenb· einenMeiſe fonbern⸗ 
was hier nicht den Halt, ı ar had: bach: mbrungemäßige, nicht 
unferialiche ober: ‚warfpätete, BeweiſsantretungUlin.! Dies, Akten: 85 
kommene Material beuädfichtigt; werben, und? woraufn bie Partiecn 
fih zu. bsjlehen. bad Necht Hütten. — Den Mängeln der Beweis: 
führung de Imploranten helfe auch bie angebtidhe Gerichts— 
kundigkeit nicht ab, über deren Begriff unter den Rechtslehrern 
noch Meinungsverſchiedenheiten,“vergl. Reinhardt. Handb. 1. 
©. 43), beſtünden. In Beziehung. auf- hie Der intergifixendgs 
au in Gensler's (Arhig für civ, Prarid Br. I. ©. 259) amt, 
mweiteften : gehender BegriffBäufftelliing ‘der Gerichtskundigkeit nicht 
beantwortete, Ssage:, „mb, baB‘ in. Miwer;_ Sache prptnfellicte, alſo 
aktenmäßige Factum auch für qudgee, bei: demſelben Gerichte ans, 
haängäge Rechtsſtreite ald .gerichtsfundig .anzufehen fei und 
daher feines. Bewelſes bedürfe, ſei Bayrrs Anſicht (Vorträge 
7: Auifl. S. 418) über Notorietät richtig. Danach könne zufolge 
ned: Orunbjages:, :quod,'non est in actis elo-, dem Inhalte des 
Protokolls des Boigeordneten nur in Beziehung auf- die Unter—⸗ 
ſuch ungsſache gegen ter: Bürgermeiſter,micht aber auch: mit Rütcke 
ſicht auf die bei. den Landgerichte anhängigen anderen Rechtsſachen 
bas Prädikat gerichtskundig beigelegt werden. Die Befugniß des 
NRNichterg, bei Fällung feiner Erkenntniſſe gerichtsnorriſche That⸗ 
ſachen zu derückſichtigen, ſetze voradus, daß der währe und-volle 
Begriff der Gevichtsnotorietüͤt vorliege. Nur unter dieſer, non. 
Gensler u. a O. ausbrücklich ponirten Wonausſetzung jeteii Die Im 
ber-oberappellatifchen Erklärung enthaltenen Allegate aus: denAbe 
handlungen von. Sintenis (Brläuterungen-zu Lindes Lehrbuch— 
©.:488 f) und .Genslev. (Ardin: für. ice Brote Bau. 
©: 260) zw: verfiehen. : Ber. Inhalt Der fraglichen. Akten --flete aber: 
unter den Begriff dev wahren Gerichtönotorietät ‚nicht. — Habe :afı 
eines Anrufens, alfo eines Editionageſuchs bedurft, um. orft den 
Richter auf die in anderen Alten angeruferren - Beweisgrünge aufe 
wertfai zu machen, ſo ſei damit. ver Begriff der Gericht gwot o⸗ 
vrerät: wicht vereinban.. — Der -vorlisgende Fall blete nichts 
@ingulisies: dar; ed: laſſe ſich noch garnicht beurtheilen, obdas 
‚materielle: Recht auf: Seiten. bes Beklagten ſei. Oefterskommenes 
vor,: daß im Cxbeutivprozeſſe der Jmplorat mit feiner illiquiden 
Cincede ad separatuumi verwieſen werde, ohne: Külkſicht: darauß⸗ 
of: die: Untertaſſung ver; Liquidſtellung in ſeiner eigenen. Schuld 
und: Machtäfftgfait ober darin ihren Grund habe, daß er auf Gegenz, 
beweisdekümente ſich Berufe, welche nicht in feinem: Belltersfeiemn 
und er nicht ‚habe producibel machen können. Die nachtbeiligen. 
Bolgen „hiervon könnten nur. ihm treffen, eine Härte gegen ben 
‚Imploränten, eint VPartelenungleichheit würde ed, aber fein, wollte 
mas ſich zaus vermeinibichen Muͤckſichnen her Bilkigfeit: üher die be: 
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fſacheuden . Boten be revutivptvgeffes Pinktegfiien 1). für 
kenntniß des Großherzoglichen Ober-Aypellationds. und Caſſationb⸗ 
Gtrichts vom 8. Mei 1854 ‚in Sachen. der Gebrüder Homberger 
zu Darmſtadt gegen Daniel Petri: zu Büttelborn ie 
— 1* We er. 


Heber die Vorandfegungen der vis nnd clandestinitas bei 
dem. interdietum quod vi aut clam und die. Natur dei 


zum Gebrauch dieſes Interdicts berechtigenden Intereſſes. 
(S! dieſes Archiv Vd. 2. Il. u. XVIII. Nr. 18:0. 3b. 3. XIX. Mr. 3) 


Im Vahre 1844 erhob H. gegen v. W. Klage dahin gehem; 
In der Gemarkung H. ſei ein Diſtrict S. gelegen, deſſen Parzellen 
vem Iwmplorauten im Florbuche zugeſchrieben wären und von. ihn 
verſteuert würden. Auch hätte Implorant reap. deſſen Vorfäahren 
früherhin, als noch der ganze Diſtrikt als. Feld benutzt worden ſei, 
Feldfrüchte darauf gezogen und ſpäter Holz gefällt. Die Beklagte 
mache Eigenthumsanſprüche an einen Theil dieſes Diftrifig und 
‚babe fih ſchon im Jahre 1828 beigeben. lafien, die angeblichen 
Grenzen einfeitig und gegen ben. Wiberfpruch des Implorautu 
abzupflüden. Letzterer habe bieje Grenze nicht anerfanus, ſondern 
die eigenwächtig auf feinem. Grund und Boden gefeßten Pflöde 
wieder herausgeworfen. Die in Folge biernon von Seiten v. Wa. 
angeftellte Klage jei abgewiejen worden. Noch während über dieſe 
Klage , verhandelg worden jei,. babe man von W's. Seite ein Ak 
tentat verüht, indem man auf dem freitigen Terrain einen Kiefern 
flanım verfleigt habe. Dadurch fei Imploxant zu einer Askentatke 
klage veranlaßt worben, in Folge deren, am 8. Sept: 1642 Hıtkeh 
zu feinem Gunften ergangen und ıbem. Beklagten auferlegt worben 
fei, ſich jeder Eigenmacht auf dem ſtreitigen Difkrket zu enthalten. 
Am 29. Zuni 1844 Habe aber bie Kellerei v. Wis. Durch -Aım 
50 oner 60 Holzhauer beinahe fammtliche, auf, dem; beikiensnärg 
Riſſe näher bezeichnete Theile des fraglichen Difkrifts, niederhauen 
laſſen und zwar jet dies heimlich, ohne Willen.:und:gegen. ben ihe 
befomuten Willen bes Imploranten, alfo auch gewaltſam geſchehen 
Durch diefe Handfung babe der Implorat das Jutereſſe bed. Joe 
pigranten beeinträchtigt. Gegen ſolche Handlungen gewoͤhrten 
aber. die Geſetze des interdicium quod vi aut. clam. . Implorant 
P ' een Yu nt Flo. 
1) Wie Briegleb in feiner Geſchichte des Executivprozeſſes 1, Wüdgadt 
Seite 144. 155. 222. bezeugt, fo ließen die italtenifcheh Gerichte 
: des Mittelalters die exceptie falsitatia nur zu, wenn fie ii’ com- 
tinenti liquid zu flellen war. 
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wolle daffekbe Sierami anftelen und Bitte: den "Impföranten zur 
Wiederherſtellung bes früheren Zuftandes oder Vergütung bed vollen 
Snteteffes zu verurtheilen. 

Der Bellägte ftellte bie Zuläffigkeit. bed Interdietes in Abrebe, 
1) well auf Seiten des Klägers kein hierzu genügendes Intereffe 
dargethan fei, 2) weil ber Wald mweber vi noch clam abgehofzt 
werden ſei; nicht vi, ‚denn e8 habe Bein ausdrückliches Verbot bes 
Klägers sorgelegen, nicht clam, denn das Abholzen habe am hellen 
Tage, unter ben: Augen ber ganzen Gemelnde flattgefimben. Der 
Kläger bezog ſich Hierauf gegenerflärenb ad 1) auf ben Inhalt ber 
Klage und fügte dem noch bei, Daß der fragliche Diftrict zur 
Zeit des’ Abholzens zwiſchen ben proceßführenden: Parteien fireitig 
gemefen fei, infofern jede das Eigentum befiefben beanfprucht habe, 
Dei einem fireitigen Gegenſtande aber jedem Theile. daran gelegen 
fein müſſe, daß mit demfelden feine Veränderung vorgenommen 
werbe, durch welche defien Werth verringert und die Mittel zum 
Beweiſe des Eigenthums vernichtet würden. Die Duplik befchräntte 
ſich in diefer Beziehung darauf, das Vorbringen des Klägers als 
irrelevant und unridhtig zu widerfprechen. 

Hierauf Bemweisauflage an ben Kläger, dahin gehend: 

1) daß der Beklagte am 29. Jan. 1844 auf den in dem Riffe 
zur Klage bezeichneten Theilen bed fraglichen Diftrifts beinahe 
fammtliche dort befinbliche Bäume heimlich oder gemaltfam habe 
abholzen taffen und 

: 2) daß damals der Kläger ſich im Beſtitze dieſer Theile bes 
funden huütte oder daß dieſer Diſtrikt zwiſchen ihm und dem Be⸗ 
klagten ſtreitig geweſen ſei. 

Gegen dieſes Beweisinterlocut machte der appellirende Beklagte 
primär als Beſchwerde geltend, daß das Interdiet quod vi aut 
cam überhaupt zugelaffen worden ſei, eventuell griff er bie Zus . 
(Afftgkeit der ‚Heiden alternativen Beweisfähe sub 2 an. 

In: zweiter Inſtanz wurde jedoch ber’ untergerichtliche Be⸗ 
. feld lediglich beftätige und namentlich bezüglich der erſten Alter 
native der pos. 2. in der erflatteten Relation ausdrücklich anerfanat, 
bag der Be i8 ein genügendes Intereffe zur ei des 
interd. quod vi aut clam conſtituire. 

Die Beklagten wandten gegen dieſes Artennmiß bad Rechts⸗ 
mittel der Oberappellation ein und ed war in dritter Jnſtanz, 
( O.A.G. zu: Barınfradt) was den Beweisſatz sub 1. des land» 
gerichtlichen. Exkennimiffesx betrifft, die Frage zu enticheiden: ob es 
ber erhobenen Klage wirklich, wie ber ober ppeffantifihe Anwalt 
auszuführen verſuchte, an den erforderlichen factifhen Angaben 
gebreche, aus "welchen ſtch entnehmen laffe, daß bie fragliche Holz⸗ 
fAllung- beflagter-Seitö vs vel cam vorgenommen worden jei? 

Oer Referent ſprach ſich dahin aus, daß ziwar bad interdiotum 
quod es, nicht aber das interdictum quod e/am begründet 


Archiv für pract, Rechtswiſſenſchaft. IV. 


feb" un: füfiete:/ zur Motivirung bieſer einficht im Mefenttihen 
— an:; 

An denjenigen Stellen des c. J., in welchen der Begriff is 
cikm: ſeſtgefetzt werde, (1. 3. $. 7. 8 1.45.D. 43, 24) jd 
ber animus celandi ala Erforberniß der Heimlichkeit feitgekeikt 
alfo die Abſicht, Etwas hinter dem Rüden des Vecheiligten za 
thun. Zwar fei es richtig, und infofern dem Obesappellaten ber 
zuſtimmen, daß für ben Begriff ber. vis ſowohl, als. auch für ben 
ber clandesiinitas das Verbot als gemeisfamer Angelpunft um 
fomelt in ver Mitte_liege, daß unter vis bie Licherfihreitung einen 
ansprüdlichen- Verbots und unter elandesiinitas bie Mik 
achtung eines zu ermarteudeı Verbote verſtanden werde. Mi 
die ſen Zufammenhange beider Begriffe werbe aber der natürliche 
Begriff, bee clandestinitas nicht ausgeſchloſſen, er ſei vielmehr mi 
jenem Zufammenbange in Verbindung zu bringen; ber De 
geiff nämlich des wirklichen Heimlichthuns, dev Ausführung 
binter dem Rücken des Berheiligten. Wer am hellen Tags 
in ber Nähe und unter den offenen Augen feiner Gegner, fe daß 
e3 dieſem natürlicher und vwernänftiger Weile nicht verborgen bleiben 
fünne, Etwas unternehme, von dem könne man unmöglich fagen: 
eam chen fecisse: Nach dem, mas ber Kläger in ber Replil 
zugeftehe, trete aber in conerelo biefer Ball ein. (Berufen wurde 
nic kur Unterſtützung dieſer Anſicht auf Haffe im Rhein. Muſeun 

. $. 24. 28). Der Begriff der vis erfordere dagegen nah 
een l. 2. pr. $. 1. D. 49, 24 1.73. $. 2. D. 5, 
171.587 1. g $.2.D. 39, 1 bie Sinfegung eines, went 
auch nur wörtlichen Verbots bes Betheiligten, eine förmliche 
Prodibttion und es genüge nicht, menu man gegen einem bio 
vermutheten resp. auch befannten: aber nicht Außeriich kand 
geg ebenen Willen handle. Gine förmliche Prohibition fei aber 
in den in der Stlage erwähnten früheren Prozeſſen von 188 —H 
resp. 1833-. 42: über die Grenzen resp. dad Eigenthum ber hier 
fraglichen Diftricte nach vorausgegangenem Herauswerfen der Pfloͤch 
000: Seiten bes Klägers. enthalten, infofern ans biefem, bis jet 
noch unausgemachten Streite, . bie deutlich fund gegebene Abſich 
bes Klägers erhelle, ſich anf der flreitigen Grenze resp. vem 
ſtreitigen Diſtrikte Nichts ginmillig gefallen ei zu wollen. Se 
dies aber der Fall, jo müſſfe nach L 1. 6.8 „D. 43, 24 bie 

Prohisitiondfactem. für ale. Zukunft genügen, um Brivateingri 
in, bie flveitigen. Grängen. resp: Diftricte ih gemektfame Haub⸗ 
[unge zu malificisen: 

2: Bin Geiten. bed Correſerenten Winsen ‚Dagegen wicht. allen 
bieie dom früheren. Mtterttatenprogeh euthaktenen Borausichungen 
der vis, ſondern auch diejenigen der-Clandeflinikät. fa in —— 
pontet angenommen und in. dieſer Beziehung geltend gewacht, bes 
Begriff‘ von en und Gewalithaͤtigkeit hänge im. 
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ſorgenau zufanimen, daß man füglich beide Griterien als vor⸗ 
Banden annehmen Tönne. Die ber Holzfällung vorgusgegangenen 
Ereigniſſe ließen: es als gewiß erfheinen, daß ber Beklagte bei 
Bornabme ver Fallung einen Widerfprud von Seiten des Klaͤgers 
erwarten hatte. Wenn nun bie Behauptung ber Klage richtig 
‚ Rebe, ber Beklagte habe am 29. Ian. 1844 durch etwa 80 - 6 
Holzhauer den fraglicden Diftrict in aller Eile und ohne Wiffer 
ded Klägers beinahe vbhlig abholzen faflen, fo liege hierin eine 
Heimlichkeit in dem gejeglichen Sinne. (Zugleich ſprach ſich be⸗ 
zägtich der von Seiten bes Oberappellanten beanftandeten Faſſun 
bed Beweisſatzes sub 1. ber Gorreferent dahin aus: bie Begriffe 
yon vi und clam factum feten in ben Geſetzen fo genau beftinmt, 
daß in dieſer Hinſicht bei einer allgemein lautenden Beweisauflage 
Verwirrung wohl nicht zu fürchten ſei. Es genüge deßhalb auch 
die Bezeichnung einer Handlung als vi aut clam geſchehen und 
De allgemeine Angabe von, biefe Qualitäten bedingenden, Merk: 
malen, wie fle bier erfolgt feien, um eine Beweisauflage, wie bie 
landgerichtlihe zu rechtfertigen). 

Indem das Gr. OberappeHlationsgericht ben Beweisſatz sub 1. 
des landgerichtlichen Erkenntniſſes aufrecht erhielt, aboptirte e8 bie 
Anſicht bes Gorreferenten in den beiden herworgehobenen Beziehungen, 
Bei Prüftmg ber von bem oberappellantiſchen Anwalte gleich: 
falld angefochtenen beiden alternativen Weweisfähe sub 3 des land⸗ 
gerichtlichen Erkenntniſſes bot fich die Frage zur Entſcheibung dar: 
welcherlei Intereſſe Vorausſetzung das interdiclum 
quod ri aut etam bilde? Der Referent hatte in dieſer Bes 
ziehung unter Berufung auf Frande im Archiv für civil. Praxis 
Br. 22. ©. 355 fgg. geltend gemacht, daß, wer ſich bes Inter⸗ 
dietes bedienen wolle ein Recht ober, was gleichbebeutenn fet, ein 
rechtliches Intereffe am Immobile Haben müffe und zwar 
ein wirkliches Recht, Fein eingebilvetes, ſictives Intereſſe. Gin 
ſolches Mecht fei aber von dem Kläger behauptet und es gehe aus 
dem Zufammenbange ber Klage hervor, daß biefelbe- auf ein gaͤnz⸗ 
lihe8 resp. theilweifes Eigentbumsreht an dem fraglichen 
Diftricte gegründet fe. Auf ven Beſitz komme nad 1. 16, pr. 
D. 43, 24 für das Interdict Nichts an; es ſei überhaupt kein 
poſſeſſoriſches, fondern zum Schuße vetitoriſcher Rechte m 
Grund und Boden gegeben. Mur dann werde nach 1, 41. 6. 12. 
D. 43, 24 auf ben Beſitz für das petitorifche Recht als Vorbe⸗ 
dingung reflectirt, wenn, wie 3. B. beim Kaufe das petitorifche 
Recht von vem tradirten Beige abhängig fei, ein Ball, ber in 
concreto nicht vorliege. 

Die zweite Alternative bes Beweisſahes sub 2. betrachtete 
Referent ala unumgänglich notbiwendig, weil durch fie die Voraus⸗ 
fegung des interdietum quod vi, resp. die Identität der Streit⸗ 
obterte in benr früheren und vem jehigen Prozeſſe feftgeftellt werde 
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und. comslubirte.degigemäß: anf Reformation, anf Meswerfung, bes 
en bie zweite Alternative gerichteten Beſchwerde. Der Borre 
— ſeinerſeits erklärte fich injoweit mit den Referenten einver⸗ 
fanden, ald auch er ein Necht (nicht bloßen Befig) in dem voy 
ben Meferenten entwidelten Sinne ald Vorausfegung bed Inters 
bigtes betrachtete. Er war jedoch der Auficht, bag ein folches Recht 
in der Klage auf. eine fee und, klare Weije factifh nicht be: 
gründet worden jei . und concludirte deßhalb auf Aufhebung. bex 
erſten alternativen Beweisauflage. Sen 
Bezüglich der zweiten Alternative machte Correferent zunächfl 
gegen bie deßfallſigen Ausführungen des Referenten geltend, daß 
dieſer Beweisſatz ben. Kläger von bem Lanbdgerichte nicht fowohl 
zum. Zmede des Beweiſes ber Identität des Streitobjected in dem 
ffüheren und dem jeßigen Prozeſſe, (welcher Beweis ja ‚Schon in 
dem Beweisſatze sub 1 mit enthalten fei) jondern aus ber Rückſtcht 
auferlegt worden fei, ‚weil. bad Lanbdgeridt in dem Beweiſe der 
Litigiofltät des Streitgegenftandes ben Nachweis eined zechtlichen 
Intereſſe's an der erfolgten Veränderung auf Seiten des Klägers 
efunden habe. Diele Litigiofltöt fei aber in ber Replik behauptet, 
actiſch ausreichend jubftanziirt und conflituire allerhings ein uns 
zweifelhaft wirkſa mes jus,prohibendi und es müſſe eine depfallfige 
Beweisauflage um. jo mehr als zuläffig betrachtet werben, als ber 
Beklagte ih duplicando nur darauf befchränft Habe, das bezügige 
Borbringen ber Replik als irrelevant und unrichtig zu wibers 
ſprechen. ee 
S ‚Das Gr. Oberappeflationsgericht trat bezüglih ber erſten 
Beweisalternative den Ausführungen bed Referenten bei, indem es 
reformandg dieſelben dahin. normirte: „daß Kläger zur Zeit 
der. Alage ‚Bigenihümer ver fraglichen Diftricte . geweſen“; bie 
zweite Beweigalternative. wurde hingegen dahin regulirt: „Daß au- 
biefer Zeit das Gigenthum diefer Diſtricte zwiſchen dem Kläger 
und dem beflagten Theile flreitig gewefen ei". = 
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Muß der aus. dem: Vertrage des Mandaiars mit. einem. 
, Dritten gegen dieſen klagende Mandant’ auch behaupten. nd - 
beweiſen, ‚daB der Mandatar ſich als ſolchen bei dem Ver⸗ 
tragsabſchluß zu erkennen gegeben habe 
Jakob Nold zu Erfelden klagte gegen Jakob: Wich zu. Darm 
ſtadt auf Bezahlung von ihm gefaufter Stejnfohlen.. . Beflagter 
beftritt die Activlegjtimation des Klägers und babanptrte, Laß. er 
nit mit dem Kläger, Jak oh Nold aus Erfelhen, fondern sine 
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gewiffen JohannasMold bafelbft contrahirt habe, — Repl! wurde 
behauptet, daß ber Beklagte nur mit Jakob Nold in Goutractd- 
verhältniſſen geſtanden und von diefem die Steinfohlen bezogen 
habe.“ Sollte aber auch Johannes Nolb, des Klägers Sohn, ein- 
zelne Rechtsgeſchäfte mit Dem Beklagten abgeſchloſſen haben, fo 
Habe doch Beflagter immerhin mittelbar mit ihm, Kläger, com 
trahirt. Ueberdies habe Johannes Nold dem Beklagten ausdrücklich 
erklärt, daß er nicht für ih, fondern für feinen Water, ven 
Kläger, contrahire. Duplic. ‘machte Beklagter geltend, Johannes 
Nold Habe ſich dem Beklagten gegenüber nicht als Manbatar. feines 
Vaters zu erfennen gegeben. - - : 
Gierauf erfannte das Stadtgericht Darmſtadt 
Kläger habe zu erweiſen: 

DaB er, Jakob Nold, resp. in feinem Auftrage ſein Sohn 
Zohanned Nold zu Erfelden mit dem Beklagten diejenigen Rechtd— 
un abgeſchloſſen Habe, auf welche die in der Klage beſchriebenen 
teinkohlenlieferungen baſirt feten, ee 
"5 den Entfeheibungdgründen wurde 5168 gefagt: „bie"alters 
nativ gewählte. Beiweisauflage: daß er — JakobNold — resp. 

in feinem Auftrag: ſein Sohn. Johannes Mold:rc. erſcheine nä 
Allgenieinen, über Die Rechtsgeſchäfte au Bunften Deiner gelteriden, 
Grundfäge -gekelhtfertigkl.i.. ic u Boah rt 
Beklagter erachtete ſich hierdurch infofern graniet,: ald dem 
Kläger zu dem Aufertegten Beweis Pos. 4 nicht noch -cumulativ 
der weitere Beweis zur Pflicht gemacht worden, daß Fohannes 
Nold fi bei Abſchluß des Rechtsgeſchafts als Beauf— 
tragter ſeines Vaters dem Beklagten gegenüber zu ere 
ur Se. od 


kennen gegeben habe. ae 
Br Hofgericht zu Darmftabt erkannte am 1.: Sept.:1855: 
„Daß das angeführte Erfenntniß-pos. 1 dahin abjuändern, -baf 
- zu ber dem Kläger dort auferlegten ‚zweiten Beweidalternntive 
derſelbe noch weiter zu -beweifen fchuldig fei! -: - : 1 ra 
daß dem Beklagten bei Abſchluß des Gefhäfts der 
: Fannt gewefeit fei, daß Johannes Nolb als Stell: 
i- vertreter feined Vaters Jakob Nold gehandelt: haben, 
7 Sterbei ging man von folgenden Erwägungen: aus? . :".. 
9 Der befätinte Rechtsgrundſatz', daß Verträge nur unter. ben 
- Baciscenten wirkten, habe Durch mehrfache :Modiftentionen fire 
Bedeutung verloren. Wenn. wir mit Hülfe eines Stellvertveterd 
einen -Vertiag abfchlöffen, ſo ſei diefes auf zweierlei Art möglich. 
GEs koͤnne geſchehen/ daß der Vertreter in unſerem Namen auftrete, 
unterhandle und abſchließe; vann entſtünden gegenſeitige Klagen 
unmittelbar zwiſchen uns und der Gegenparthie, ſo däß Dieſe Gegen⸗ 
parthie mit dem Stellvertreter in gar kein Rechtsverhälmiß komme. 
Es künne aber auch: fo gefchehen ‚daß der Stellvertreters in feinem 
eignen Namen unterhandle und abfchließe, jo daß erſt die Tpäteren 
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Folgen des Bertrags auf und übergehen fellten. Gier entſtünden 
gegenfeitige Klagen nur zwifchen bem Vertreter umd bem Dritten, 
nicht zwifchen biefem und uns, weil ber Dritte wicht am und ge⸗ 
nacht habe, nit mit und ein Geſchäft habe eingehen wollen, 
Dennoch Fönnten auch in biejem zweiten Balle imbirecte Klagen 
zwifchen uns und dem Dritten entfiehen, wir Elagten gegen den 
Dritten mit ber Gontractöflage, bie uns unfer Stellvertreter cebire 
und cebiren müfle, daher auch ohne wirkliche Ceſſton mit einer 
aclio ulilis. — Ep lehrte v. Sa viguv, Obligetionenveht Bo. l. 
$. 57. ©. 61. Bon gleicher Aufiht gehe Sinte nis Civilrecht 
Sp. II. $. 102 aus, wenn er lehre: „Die Stelvertretung ki 
Abichluß des Geichäfts felbſt kann ſowohl fo geſchehen, daß ber 
Vertrag geradezu auf den Namen des Geſchaͤfteherrn geftellt wir, 
als umgefcehrt auf den des Beauftragten, und zwar if es in bem 
legten Fall für die Hier in Rede ſtehende Wirkung gleichgültig, eb 
er ſich gegen den andern Paciscenten ald Stellvertreter eines Anderen 
zu erkennen gegeben, fobald fi nur bad Verhältniß als ein wirt 
lic vorhanden geweſenes nachweiſen läßt und wicht etwa wegen 
— in ber Perſon ſeines wahren Mitpaciscenten der andere 

eiscent den Vertrag anfechten Tann. Uebrigens aber if ein 
exceplio um fo weniger möglich, .ald dem Mandatar freiftchen 
‚würde, durch Gefjion der Klage an den Mandanten jeden Wider⸗ 
ferud au beſeitigen“«. 

Habe alie Johannes Nold in Folge eines von feinem Vater 
ertbeilten Auftrags mit dem Beklagten centrahirt, jo habe Erſterct 
die Abtretung ber aus bem Gontract erwachfenen Klage verlangen, 
und deßhalb nach Savignys Anficht ohne eine folche wirflide 
Geffion mit, einer aclio ulilis gegen eg ie auftreten. Eönnen. 

Sintenid gebe noch weiter, wenn er |. c. $. 102. ©. 363 
fage: „in allen den vorflchenven Fällen, in welden wirklich ein 
Stellvertreter für einen Andern einen Vertrag abgefchlojfen bat, 
* er ſich dabei als ſolcher zu erkennen gegeben haben, 

x.” 
>  Befelge maurhie Anficht dieſer Rechtslehrer, fo müſſe und 
zur Grbringung der Activlegitimation des Klägerd verliegend bt‘ 
Beweis genügen, daß fein Sohn Johannes Nold in feinem Art 
trag mit dem Bebklagten das fragliche Mechtögejchäft abgefchlefken 
habe, umb es könne in dieſer Beziehung bes von dem Bellagin 
begehrten Zufapes nicht Betürien, Wolle man aber ber von WM 
Appellanten verfochtenen , ſich auf Mühlenbrud Lehrb. $. 131 
pos. 2 » Bangeremw, Banderten $. 608. Madeldey, Echi 
Aufl. 12. 5. 393. Gensler im Ardiv für civ. Praris We 1 
6. 393 58 395 gründenten firengeren Anficht folgen, daun mält 
wach feinem Untrage reformirt werben. 

Peptere Anficht fand indefien die Billigung bes Collegt u 
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mb Gr. Oberuppellatiunsgerit zu 'Darmftabt . beRkdiäte: au 
6. Behr. 1856 bie Hofgerichtliche Entſcheidung. et 
A In dem die Entſcheidungsgründe vertretenden Gutachten wich 
geragt: Ä LIE = u 
Die Doctein ſtimmt zwar darin. überein, daß den fleengeren 
Grundſuͤtzen bes Älteren. römifchen Rechts entgegen, nach heutigem 
Rechte burch einen Contract auch ſolche Perfonen, die ihn nicht 
ſelbſt eingegangen, berechtigt und verpflichtet werden könnten, daß 
namentlich nach Analogie ber institoria actio and beim in Bolge 
Anfırags von bem Manbatare mit einem Dritten eingegangenen 
Recitögefhäfte Überhaupt, wie von ben Dritten gegen ven Man: 
danten, fo auch von bem Mandanten gegen den Dritten geklagt . 
werden koͤnne. Dagegen beffünden barüber noch die verfchiedenften 
Anſichten, ob eine ſolche wmmittelbare Klage nur baum, wenn 
ber. Mandatar bei dem Abfchlufie des Rechtsgeſchäfts dem Dritten 
zu erkennen gegeben, daß er als Mandatar handle, oder 
auch dam angefrellt werben könne, wenn der Manbatar dieſe Teitte 
Qualität verfchweige, in eignem Namen contrahire, wend.dem 
Deitten, baß jener in Folge ihm ertheilten Aufttags handke,:unr 
bekannt geweſen. — Erſtere, auch von Thibaut Sufen:.f. 847, 
fo wie von Mackeldey und v. Bangerom a. a. DO. mehr. ober 
weniger beftimmt ausgeſprochene Anficht fei als die richtigere an⸗ 
aufehen und finde in ber Abhandlung Genslers (Archis für clip. 
Braxis Bd. J. Abh. XXVI ©. 398. not. 2.) ihre auf bie.einr 
fihlagenden gejeglichen Beftimmungen geftüßte, überzeugende Begrüns 
dung. Derſelbe Ichre Hier: „Der Mandatar, welcher Diefe feine 
Qualität verſchweigt, iſt nicht Danbdatar, fondern alia persone, 
ben fo wenig erwirbt durch biefe der mandans eine Klage gegen .bem 
Dritten. Wer, obgleich beauftragt, dennoch für fi ſelbſt con 
trahirt, realiſtrt den Auftrag nicht, ſtellt ihn zurück, — und fe 
iſt dieſer bei dem Vollzuge gar nit vorhanden Ein anderes 
Rechtsgeſchäft, nicht das mandirte, kommt zur Cxiſtenz, ein 
anderes Rechtsſübjeect contrahirt!)". — Nur dieſe Anſicht 
zkönne nach ben einſchlagenden allgemeinen Rechtsgrundſätzen, 
namentlich dem, daß zur Gültigkeit eines Vertrags die Ueberein⸗ 
ſtimmung des Willens der Contrahenten bezüglich der Mitcun« 
trahenten unbedingt vorausgeſetzt werde, als bie gerechtfertigte 
angeſehen werden: Der Dritte, welcher mit einem Mandatar, der 
ihm dieſe ſeine Eigenſchaft verſchweige, contrahire, welcher nur 


1) Zu vergl. find beſonders Buchka von der Stellvertretung ze. und 
Ruhftrat über Savigny's Lehre von der Stellvertretung. Olden- 
burg 1854. In diefe Materie fchlägt auch ein der Auffag von 
Shering in feinen und Gerbers Jahrbüchern für die Dogmatik 
des heutigen röm. und deutfch. Pr.⸗Rechts: Mitwirkung für. fremde 
Rechtsgeichäfte. Bo. 1. H. 2. Nr. VIL S. 273 |. Sch. 
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bie Abſicht Zehabt Gabe, ſich daeſeim⸗ zu nergflicheen, könne offenbar 
nicht als duch den Vertrag dem Mandanten verpflichtet angeſehen 
- und behandelt werben. — Laffe ſich auch eine Praxis xechtfertigen, 
wonach derjenige Dritte, welcher in ter Abſicht mit dem: Man- 
datar contrahixe, zu bem Manbanten in ein Obligationsverhaͤlmiß zu 
treten, von dem Mandanten unmittelbar belaugt werben. könne; — bie 
Annahme, daß auch dann; wenn 'der Manbatar nicht als ſobcher, 
fendern in eigenem Mamen contrahire?), wenn Die Abficht des Deitten 
nur darauf ſich di eſe r Perſon zu verpflichten, gerichtet .geweien, gegen 
ven Dritten unmittelbar: zu klagen geſtattet jet, verdiene, als gegen 
die erſten Rechtagrundſätze verftoßend, : gewiß feine Billigung. 
Auch Heutzutage geſtalteten fich die Verhaͤltniſſe, wenn der Manz 
batar in Bolge. des ihm ertheilten Auftragd im Namen des 
Mandanten :mit dem Dritten .comtrabirt babe, dder :wenn er 
bieg im eigenem Namen gethan, ſehr wefentlich verſchleden. 
Sn erfteren Balle trete. ner Mandant zu dem Dritten. ganz in. das 
Verhaͤltniß, als habe er. in eignex: Berjon mit demſelben eontrahist, 
er Tönne aus. dem Geichäft. unmittelbar. gegen ihn klagen, in 
legteremn Falle aber entſtehe an und für fſich für den Dritten, nur 
ein Rechtsverhältniß zu dem Mandatar, und dieſem erwachſe un: 
mittelbar ‚bie Contraetsklage gegen jenen. Der Mandant aber, könne 
nicht unmittelbar, . nicht vermüge eines eigenen ibm gegen. deu 
- Dritten 'zuftehenden Rechts, fondern nur :mit. Geltendmachung 
feines Rechts auf Uebertragung durch den Mandatar in Ausfibung 
des diefem erwachſenen Rechts gegen den Dritten klagend auf 
treten. Der letztere Fall unterfcheite ſich von Dem erftexen wejentlid, 
- aamentlich barin, daß dann der Mandant nicht ein urfprünglich ihm er⸗ 
wachfenes, fordern ein. von dem Mandatare auf ihn. übergegangenes 
Recht verfolge, daß er ſich deßhalb alle Ginweben,, die. dem Mur 
Batar, wenn biefer, ald der urfprünglich Berechtigte, ‚geklagt hätte, 
aus deffen Perfon md. —— migngen au ne eweſen, 
gefallen laſſen müſſe. — 
3 11: ren A 
r ein gegen eine, Gemsinde ergangenes Cortutuaciclurhei 
nach Gr. Heſſiſchen Geſetzen rechtsbeſtändig, wenn die 
Ladung nur dem Bürgermeiſter zuging? 


ine Klage des Hr. Grafen zu Iſenburg-Meerholz gegen bie 
Gemeinde Mittelgründ wurde blos dem DBürgermeifter der letzteren 








2) Sind die Contrahenten darin filifchtweigend einverfianden, daß ber 
Mandatar, wenn er and beim Gontrahiren fich feines eignen Ramens 
bedient, doch nicht für eigne Rechnung, fondern nur-als Bertreier 
eines Anderen handle, fo un diefer Andere als Eontrahent gelten. 
S.Ruhſtrat a. 0.8.4 2 —— Ech. 
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suh-poena,, confessi: ad. Jcipiendum commyuicirt, bigſer ver⸗ 
«bfäumte den Termin und ed erging hierauf Contumacialurtheil 
nach Antrag. ‚Die veruxtheilte Gemeinde ließ diefes Urtheil auf 
dem Wege der Appellation anfechten und zur Rechtfertigung ihrer 
Beſchwerde im Weientlihen Bolgendes ausführen: 

Weder das Gefeh vom 1. May 1830, welches aud für bie 
Untergerichte peremtorifche Termine verorone, noch ein ſonſtiges, 
beſtimme, daß der Bürgermeifter die Perfon jei, welcher mit recht: 
licher. Wirkung die gegen. eine Gemeinde erhobene Klage zur Er- 
Härung zu commmuniciren wäre,. während bie Gemeinbeorbnung 
vom Jahre. 1821 den Gemeinderath als bie geſetzliche Behörde 
bezeichne, ‚welcher die Vertretung ber Gemeinde in allen Gemeinde— 
angefegenheiten obliege. . Er, ber Gemeinderath, habe zu beichliehen, 
und dem Bürgermeifter competire blos ‚bie Ausführung. (Art. 8 
unp f. ber Gemde. Ord.) Art. 75. beitimme namentlich, daß bie 
Frage, ob eine gegen bie Gemeinde erhobene Klage aufgenommen 
und was darauf erflärt werden folle, dem Gemeinderath competire, 
und baf. fich ‚der ‚Bürgermeifter nur conſervatoriſcher Rechts— 
mittel zur. Erhaltung des Beſißſtandes ver Gemeinde ſolle bedienen 
können, Hieraus. folge, daß die gegen eine Gemeinde erhobene 
Klage dem Gemeinderath zu. communiciven fei, wenn die rechtlichen 
Wirkungen eintreten follten.. Zu gleichem Grgebniß führe die Er- 
wagung, nutniſſ iche, wie fin— 
girte — bekanntlich zu ihrer rechtlichen Wirkſamkeit Verüußerungs— 
befugniß des Bekennenden vorausſeze, während nach klarem Aus— 
ſpruche unſerer Gemeindeordnung nur dem Gemeinderathe in Bes 
Axeff des Gemeindevermögens — und um ſolches handle es ſich 
vorliegend — Veräußerungsbefugniß zuſtehen ſolle. Bis zum 
Geſetz vom 18. Juni 1836, welches den Gemeinden die jura 
minorum und mit ſolchen die Befugnif entzogen babe, ſich gegen 
Verſaͤumniſſe ihrer Bürgermeifter reitituiven zu laifen, babe man 
«3 mit Infinuationen ber fraglichen Urt nicht fo ſtrenge zu nehmen 
brauchen, nunmehr aber ſei ein Brithalten an dem Geſetze um fo 
gebotener, als Regreßpflicht der Bürgermeiſter die Gemeinden in 
den wenigften Bällen. gegen Berlufte ihrer Rechte und ihres Eigen- 
thums ficher ftellen würde. Es handle ſich hier meiftens um Sachen 
von hohem Werthe. 

Gr. Hofgericht zu Gießen verwarf die Appellation. In dem 
Gutachten, ‚welches die Enticheidungsgründe vertritt, wurbe gejagt: 
Aus den in der Appellations-Mechtfertigung angezogenen Art. 12, 
24 und 75 ber Gemb.;Oron. folge nicht, daß nun auch, menu 
eine Gemeinde verklagt werde, bad Gommmunicativdefret dem Ge: 
meinderath .infinuirt werden müſſe. Der Bürgermeifter erſcheine 
vielmehr als das Organ ber Gemeinde, ald deren Vertreter nad 
außen, und ihm gefchehe daher mit Necht Die Aufforderung, Namens 
der Gemeinde auf eine gegen ſie erhobene Klage ſich einzulailen. 
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Seine Dflicht ſei es alsdann, dem Gemeinberath von der ‚gegen 
die Gemeinde erhobenen Klage Kenntniß zu geben und ihn zu einer 
Beichlußnahme zu veranfafien, ob der Prozeß geführt werben folle. 
Ansbefondere erkenne ein Regulativ Gr. Minifteriums- vom 9. Ott: 
1844 au bie Kreisrärhe, das unter dem 19. Novb. 1844 ven 
Untergerichten zur Nachachtung mitgeteilt worden fei, an, daß 
bie gegen Gemeinden erhobenen ‚Klagen nur dem Bürgermtiſter 
zu tomunieiren feien, indem es sub 7 bie Bürgermeifter , die es 
unterlaffen würden, ben Gemeinderath Über eine gegen bie Gemeindr 
erhobene Klage zu vernehmen, mit Disciplinarfirafen und vegrefle: 
rifcher Haftbarfeit bebrohe. Sei es hiernach nicht zu beanftanden, 
baf ber Bürgermeifter die geſetzliche Behörde fer, weicher die Ber: 
tretung ber Gemeinde obliege und daß ihm mit rerhtlicher Wirkung 
die gegen bie Gemeinde erhöbene Klage 'zur Erklärung habe com- 
munieirt werben können und müſſe, fo folge hieraus, daß, wenn 
er die zur Erklärung auf die Klage anberaumte Friſt Habe ver- 
ftreichen laffen, ber angedrohte geſeßliche Rechtsnachtheil des Un: 
aeborfanıd gegen bie Gemeinde habe ausſgeſprochen werden müflen. 
Das Bericht habe nicht erft zu unterfuchen gehabt, ob der'Wärger: 
meifter auch feine Schulvigfeit gethan Habe, ob er mit Einwilligung 
bes Gemeinderaths die Frift zur Vernehmlafſung habe verftreichen 
laffen, oder aus Nachläfigkeit. Es Habe bie gefttliche Folge des 
Ungehorfams gegen die Gemeinde ausfpredhen- müſſen, und biefer 
bleibe es überlaffen, wegen etwaiger Nachlaſſigkeit oder Pflicht: 
verfäumniß ihres Vertreters bie weiteren Sthritte zu hun. 

. Begen biefe hofgerichtliche Entſcheidung ergriff die Beklagte 
Oberberufung an das hoͤchſte Tribunal in Darmſtadt, inden fe 
dort ihre früheren Rechtfertigungsgründe mwieberbolen lieh und bie 
ber hofgerichtlichen Entſcheidung zu widerlegen vetſuchte. Allein 
auch das Hödkfte Gericht verwarf bie Befchwerbe und ging bei 
feiner Entfcheibung voh folgender Erwägung anf: 

Das gefeliche Material für die Entfcheidung der vorliegenden 
Frage Liege in ben angegogenen Art, 12: und 75 ber Gemeinde 
orbnung und dem zur Ausführung biefer gefeglichen Beſtimmung von 
ben Minifterium des Innern und ber Juſtiz unter dem 9. Oct. 1844 
erlaffenen Ausfchreiben. Seitens ber Oberappellantin werde zwar in 
Betreff ber Gültigkeit dieſes Minifterialausfchreibens der Einwand 
erhoben, daß joldyes, als den Art: 12 und 75 der G. O. derogirend, 
nicht ohne Zuftimmung ber Stände babe erlaffen werben können. Allein 
abgefehen von ber formellen Unerheblichkeit dieſes Einwands ſtelle 
ſich fotcher auch materiell als unbegründet bar, indem das Aus⸗ 
ſchreiben, wie ſich fpäter zeigen werde, nichts enthalte, -ions ben 
Art. 12 und 75 der G. D. entgegen wäre, vielmehr nur das: 
jenige verorbne, was zur Ausführung vieler gefehlihen Beſtim⸗ 
mungen nothwendig fei, wozu bie Regierung nach Urt. 73. der 





mit 'gedrängter Angabe der Entſcheidungegrinde. BAR 


Berfaffungsurtimbe ohne ſtaͤndiſche It 

Wende man fih nämlich zur Prüfung des Inhalts pen geſet⸗ 
lichen Beſtimmungen, fo ſcheine hiernach allerdinge eine Klage 
gegen eine Gemeinde mit Rechtswirkung ſanmt allen bie Prozeß⸗ 
führung betreffenden Verfügungen bes Gerichts dem Bürgermeiſter 
oder Beigeordneten der Gemeinde infinuirt werben zu können. Die 
Bemeinden als öffentliche Gorporationen Fünnten: natürlich wicht bie 
im Staate ihnen zugewiejenen Rollen ausfühen, wena fie nid 
anf gehörige Weiſe erganifirt fein. Die Yrı. 8: bis 83 ber Be 
meinbeordnung enthielten jene Organifation und beſtimmten ins 
befondere, daß die Dertretung in allen Gemeindeangeſegerheiten 
durch den Bürgermeifter und Gemeinderath flattfinden folle Die 
Art ber Vertretung ber Gemeinden durch ven Bürgermeifter und 
Gemeinderath ſei in der Art in den genannten Artifeln vegulirt, 
daß dem Gemeinderath die befchließenne, dem Bürgermeifter aber 
He executive Gewalt zugewjeſen ſei. Krſſerrs Keflimmme her Pet. 11. 
in den Worten: „ber alfo gebilvete Orxtövorftand ft ber geſetzliche 
Vertreter ber Gemeinden in allen Angelegenheiten der Gemeinde. 
Letzteres fei in den folgenden Artikeln beftimmt , beſondera ‚in ben 
Artiteln 12 und 24, worin ber Bürgermeißter für bie-ausführende 
Behörde , der Gemeinderath aber für eine, dem Vürgermeiſter, zur 
Geite ftehende, berathende und mitaufſehende (controlirende) Be⸗ 
hörde erklärt werde. — Aus ber Stellung nun, welche das Belek 
ben Bürgermeifter fomohl, als dem Gemeinberath gegeben habe, 
feine mit Nothwendigkeit gefolgert werben zu müflen, baß ber 
Bürgermeifter fchriftlihe Zuftellungen für ben Gemeinderath und 
fomit auch für die Gemeinde mit Rechtswirkung in Empfang nehmen 
könne. Denn da das Geſetz den Bürgermeifter für dad aufs 
führende Organ und ben Gemeinderath nur für eine ber 
rathende und mitauffehende Behörde erkenne, fo Scheine +8 
klar zu fein, daß es damit Habe ausſprechen wollen: alle Beichlüffe 
des Gemeinderaths können nur durch den Buͤrgermeiſter ausgeführt 
werben, alles muß alfo von dem Bürgermeifter ausgeben, fowie 
auf der anderen Seite auch alles, was an den Gemeinderath ge 
langen fol, durch die Hand bes Bürgermeifers, als des Haupis 
des Bemeinberaths , dahin zu ‚geben bat... 

Aus bem Gefagten folge aber au nothwendig, daß Zuſtel⸗ 
lungen, welche für das Collegium des Geneindaratha beftimmt 
— mit rechtlicher Wirkung an ben Bürgerweiſter ‚geihehen 

nnten. 

Sn dem angeführten Miniſterialausſchreiben fe zwar nicht 
mit beflimmten Worten verorbnet, daß Zuftellungen der frag: 
lihen Art an den Bürgermeifter gefihehen ſollten, e8 fei aber 
diefe Art der Zuftelung vorausgeſetzt. Ueberall werde nämlich 
hierin ber Satz feſtgehalten, daß dem Gemeinderath nichts weiter 
als bie Berathung zuflehe, ob ein Rechtaſtreit geführt werben tolle 
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amd daß alle fonftigen Mndtbnungen durch ben’ Burgetmeiſter zů 
geſchehen hätten, es werde ſogar noch ausdrücklich verordnet, v6 
Ver Bürgermeifter: disciplinariſch verfolgt und regeſſoriſch in An⸗ 
ſpruch genommen werben folle, ber die Vernehmung beö Gemeindes 
räths Über eine gegen bie Gemeinde angeftellte Klage unterlaffen, 
eine Verfügung, weiche nut etklärbar fei, wenn -unterftellt werde, 
baß das Mittheilungs: Dekret ſammt Klage dem Gemeinderäth un= 
detkannt gebfteßen fei, und fo eine Erklärung nit Habe erfolgen 
können, die Gemeinde alfo ald contumax angefehen worden ſei, 
was natkerlich. alles voraudfege, dag bie Zuftellung an den Bürger: 
Be and ENDE oh ing für‘ die nette fein, ' 
r. A. 

1. ' ’ f - j 
— — 12 
Welche Keipemitel hat der Pachter, wenn er vom Pine 
Verpachter im’ Pachtgenuß geftört wird ? 


Nasen: ber GEr. Hofgerichtsaſſeffor von Lersner — ihm 
gehörigen Carlshof dem L. Hoffmann pachtweife in Benubung 'ge: 
Geben hatte, Tüllte Erſterer eigenmächtiger Weife auf dem Pacht⸗ 
gute ftehende Bhume, was Letzteren veranlaßte, bei Gr. Hofgerichte 
zu Darmflabt wegen Pacht, resp. Beſitzftörung, Klage zu er: 
—— und um Schutz gegen fernere Störungen Im Pachtgenuſſe 
zu bitten. 

Dieſer Klage wurde beklagter Seits die Einrede her Inepile 
vpponirt, weil Kläger nicht juriſtiſcher Beſitzer, ſondern nur 
Detentor ſei, was ben Kläger veranlaßte, replicando vorſorglich 
rer fein Antrag jei auch ſchon vurch die ——— 
egrundet 

Gr. Bofgericht erhielt die Klage aufrecht und wurde hier⸗ 
bei von folgender Erwägung geleitet. — 

Das interdietum uti possidetis — und als ein - anderes 
pofſ. Rechtsmittel könne die vorliegende Klage gat nicht im Be: 
trat kommen — ſtehe nur dem juriſtiſchen Beſitzer, ‚nicht aber 
dem detentor (Pachter) zu. Es entſtehe daher die meitere Frage, 
ob Klaͤgers petituni: „ven Beklagten Bei namhafter Strafe auf: 
zugeben, ſich fernerer Pachtgenußftdtungen zu enthalten“, nicht 
Thon durch bie Contractäflage, alfo die actio' conducti, be⸗ 
gründet ſei? — 
Dieſe Frage ſei zu bejahen, bern nach fr. 15, 49. D. 19, 2. 
gehöre es zu ben Berpflichfungen de3 Mermiethers, bem ‚Miether 
die vermiethete Sache auf bie Dauer der Miethzeit zur Benugung 
zu überlaffen. Störe alfo ber Vermiether biefe Benugunge- 
üßerlaffung, indem er fi entweder ſelbſt Nugungen zueigne, oder 
gar, wie hier behauptet werde, dad vermierhlte Objeet eigenmäctig 








wit geaauger Angahe: dar: Gr 


was wrnichterfo.bandle er contra et8.mibrdg;.mete Diefe® Dee 
nehmen, wie auch die gebrauchte Selbfthülfe „:zechtferuige,.. beſonders 
iv. Verbindung, mit: der Vorfchrift des decreli Div. Marci, vie 
Imploration, an den Richten, dem Beklagten, welcher ſich bexeitl 
durch ſein offenes Factum als gewaltthätig zu. erfennen ‚gegeben, 
und hierdurch den justus timor fernerer Eigenmächtigkeit gegen fick 
erweckt habe, fexnere contractswidrige Störungen bei Strafe zu 
unterſagen. Nach dieſer Anſicht, und gerade auf die Contracts— 
Klage. hin, ſeien auch ſchon früher ſofort Mandate gegen ben 
ſtärenden Bermiether erlaſſen worden“. 

Gegen dieſes Urtheil ergriff Beklagter bie Berufung an Gr. 
Dberappelfationsgericht, indem er beantragte, ‚die Klage wie ange— 
bracht abzumeifen. Allein bad höchſte Gericht billigte bie, hofge— 
richtliche Entſcheidung und verwarf bie Befchwerbe. Dr. 8, 
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Muß der Fall’ der Abweſenheit des Bezogenen bei ‚der 
Praͤſentation eines Wechſels ausdrüdlich im Protefte. bez. 
uræundet werden? ?/ Zn: 


. Ein gewiſſer Portefeuillefabrikant Friedrich J. Staub zu 
Offenbach ‚Hatte am 1. und 10. Sept. 1854: zwei Wechſel san, 
75 und 64 Pfund Sterling ‚auf. die Firma Bigger nad Landsberger: 
in London, Ordre Eigene, zahlbar drei. Monate data, gezogen und: 
nach gejchehener ‚Acceptation. an, die, Handlung Hubert Bauer Sohn 
zu. Aachen giriet, welcher dann -zum Zwecke des Incaſſo Dielen 
Mechfel weiter an, Henry Hoffmann in London indofirte. Letzterer 
präſentirte in der Wohnung des Bezogenen an ben verſchiedenen 
Verfalltagen die beiden Wechſel und ließ, da ihm hier die Zahlung 
verweigert wurde, durch einen Notar Proteſt aufnehmen. In der 
einen dex beiden Proteſturkunden war: bemerft worden, daß hex; 
Wechſel eimem;, anweſenden jungen Mann präfentirt worden ſein 
weſcher erklärt hahe, der Wechſel könne nicht bezahlt werden; im, 
der anderen, Protefiurfunbe hieß ed, der Wechſel ſei einem. Hands; 
Inngäbiener yräfentirt worden, welcher zur Antwort, gegeben habe, 
man möge ſich an den Ausſteller halten. 

AMuf dieſe beiden Proteſturfunden hin erhob die Handlung 
Hubert eine Regreßflage gegen Stqutz bei dem Landgericht Offenhadh., 
Dieſes Gericht wies aber die Klage ab, weil ‚inhaltlich ber Proteſt⸗ 
usfunden, bie Wechſel nicht, dem Bezogenen ſondern einen unbes: 
tbeiligten Dritten, präfentirt worden ſeien, und hieraus auch, nieht, 
hervorgehe, daß Dex Bezogene abweſend geweſen jel. Dieſes Ur— 
theil ward denn auch in den beiden oberen Inſtanzen vom Hofge⸗ 
richte zu Darmſtaht und dem Oberappellationsgerichte daſelbſt auf 
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eogtiffete ; Berufung, worin austzeführt worben war, daß am 
canem Handſlungsdiener ſtatt bes Geſchaftoherrn ber Wechſel praͤ⸗ 
ſentirt werben koͤnne, beſtätigt. — In ben CEntfcheidungsgründen 
bes. hoͤchſten Gerichts IR im Weſentlichen folgendes bemerkt. 
.Dor Artikel 88. der a. t. W. beſage unter Anderem, ber 
Proteſt müffe enthalten. 
u: Den Namen oder bie Firma ber. Perſonen, für welche und gegen 
welche Proteſt erhoben wirtd, 
udasnan die Perfonen, gegen: welche proteſtirt wird, geſtellte 

Begehren, ihre Antwort, oder die. Bemerkung, daß ſie Feine 
. gegeben habe, ober nicht anzutreffen geweſen ſei. 

Der Conferenzſitzung vom 18. November 1847 fei über 
bie. Berfon ‚gegen welche Proteft erhoben wird, folgendes gefagt. 

un as dagegen bie Perſon betreffe, gegen welche der Motar, 
falls er eine jolche überall vorgefunden, fich feines Auftrags ents 
ledigt babe, fo könne es nicht Abficht fein, daß der Notar jededmal 
ben Namen berielben anführe, ba er biefen nicht immer wiflen 
und erfahren könne, dagegen fei es aber erforberlih, daß ber 
Bröteft eine allgemeine Bezeichnung biefer Perfonen enthalte, daß 
namentlich bemerkt werde, ob ber Proteflat ſelbſt anweſend ge 
weien fei, oder ob ein Theilnehmer des Geſchäfts oder ein Commis, 
Diener oder wer fonft auf feinen Antrag geantwortet habe." 

Biermit Tolle wohl nur gefagt werben, daß, wenn ver Wechſel⸗ 

pflichtige abweſend ſei, dieſes angeführt und zugleich vie ihn vers 
ttetenbe Berfon bemertt werben müſſe, ohne daß gerade näthig 
fei, den Namen berfelben anzuführen. — Denn in ber Natur der 
Sache liege es, daß gerade ber Verſon, welche eine Wechſelver⸗ 
binblichkeit erfüllen folle, ver Wechſel  präfentirt werde, daß 
gerade gegen fie, wenn ſie dieſelbe nicht exfülle, der MWroteflart 
zu erheben fei, indem ja gerade ber Beweis mit dem Proteft ges 
führt werben ſolle, daß fie nicht gezahlte habe. Inbeſſen treffe es 
ſich haufig, daß der Bezogene abweſend oder nicht anzutreffen ſei, 
wid für diefen Wall Eönne auch Proteſt erhoben werben, indem 68 
bann nur nothwendig ſei, baß die Abweſenheit urkundlich gemacht 
werde. In Abweſenheit des Wechſelverpflichteten werde dann ges 
wöhnlich ein Commis, ein Diener ober ſonſt Beauftragtet gegen⸗ 
wöärtig fein, welcher auf die Präfentation: bes Wechſels Erklärung 
abgebe, und das jei denn ebenfalls in dem Proteft zu erwähnen, 
ohne baß gerade der Namen: dieſer Perfon in’ dem Proteſte dnge: 
geben werben müſſe. Das gebe aus den Gonferenzprotofoflen her⸗ 
vor (Brauer ©, 161 Mt. 2). In den vorliegenden Proteſten 
fehle aber nun bie Beurkundung, daß ber Bezogene abweſend oder 
nicht anzutreffen geweſen ſei. Das fei ein mefentlicher Fehler, de 
nummehr nicht erhelle , -marum der Wechſel dem Bezogenen nicht 
vorgezeigt wurden ſei. Der biergegen erhobene Einwand, es gehe 
gerabe daraus, daß bie Gegenwart bes Bezogenen nicht und nur 
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hie des Coumis erwäßnt worden ſei, mit Dahrſcheinlichtelt hie 
Abweſenheit des erſteren hervor, koͤnne nicht entſcheiden ba Hier 
Wahrſcheinlichkeiten nicht genügten, vielmehr nur urkundliche Be⸗ 
weiſe in Beachtung kommen künnten“. (Entſch. v. 14. Sept. 1855). 


— u un 14, F 
Entſcheidet bet einem im Auslande aufgenommenen Proteſte 
das ausländifche oder inländifhe Gefeß über die Erforder- 
niffe des Inhalts einer Protefturfunde 3. (Art. 88, der W. O.) 


Ju dem In der vorigen Nummer dargeftellten Rechtäfalle Hatte 
nn weiter geltend gemacht, dag in Gemäßhelt bes Art.86. 
rat W.. “ 

Ueber bie Form der mit einem Wechfel an einem aus 
ländiichen Plage: zur Ausübung oder Erhaltung bed Wechfelrechts 
vorzunehmenben Handlungen entfcheivet dad dort geltende Recht“ 
die in Kondon über ben Inhalt der Protefturfunde geltenden Ge⸗ 
ſetze maaßgebend feien,. nach dieſen Gefegen aber bie Beurfundung 
ber Abweſenheit des DBezogenen nicht nöthig fei. Hierfür ſtreite 
auch im vorliegenden Falle die Bermuthung, da angenommen werben 
mäle, ber; Notar babe bie Proteſturkunden nah Vorſchrift der 
englifchen Geſetze aufgenommen. — 
In den Entfcheldungsgränden bes Urtheils ‚zweiter Juſtanz 
wurde Dagegen bemerkt, -: | - 

„Der Art, 86, ber a. t. W. beziehe ſich nicht auf ſolche 
Borfdniften, wie ſie Artikel 88, enthalte. Denn ald Bor: 
fehrift einer blofen Form, d. h. der Art und Meife, mie ber 
Inhalt eined Begriffs vorgeftellt werde, fünne dasjenige nicht er> 
achtel werben, was ben Morten bed Geſetzes nach, als weſentlicher 
Beſtandtheil des Actes felbit erfcheine, es folge aber aus Art. 86, 
daß, foweit es ſich nicht un bloße Formen handle, nur die Vor: 
ſchrifien des Axt. 88, über die Nechtögliltigkeit der Proteſte entz, 
fcheiden könnten. Die allgemeine Negel, daß der Staat auch bad 
im Auslande geichloffene Rechtsgeſchäft ſchüßze, wenn ed nur ben 
am Orte ber Errichtung geltenden Geſetzen gemäß fei, und ber 
bierand abgeleitete Sab „locus regit actum“ Leibe alfo hier, Teime 
Anwendung. Zu leugnen ſei ed indeſſen nicht, daß es für ben 
Wechielverfehr fehr bemmend ſei, wenn ber ausländiſche Notar, 
ber. bie a, t, W. nicht zu kennen brauche, bei ber Proteftaufnahme 
über bie Mräfentation eines im Inlaude ausgeſtellten Wechiele 
nad. ben Borichriften des Artikel 88, der a. t. W, jih ridten 
müjfe, — Werner babe aber auch die Klägerin feine Beweife bafür 
beigebracht, daß bie erhobenen Protefte ven Vorſchriften des eng- 
lifchen Rechts genügten; eine Vermuthung ftreite aber Klos dafür, 
daß der beurfundete Subalt der Protefte ber Wahrheit entſpreche, 
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nicht aber dafür; daß dke Aufnahme bes Vroieſtes ben’ dm Orte 
derſelben geltenden Gefetzen gemäß ei. — 

. Das Höchfte Tribunal‘ adoptirte jedoch: in — Urtheile 
bloͤs ben zweiten nicht aber den erften Entſcheibdungsgrund des 
Urtheils zweiter Inflang. Dort heißt es nämlich: 

„In Gemäßheit des Art. 86 der a. t. W. wo der Grundſatz 
loxus. regik actum ſanctionirt fei, entfcheide im vorliegenden Balle 
an ſich das englifche Recht. Ob aber diefes etwas Anderes beſtimme, 
als der Art. 88. der a. t. W. mie Klägerin behaupte, namentlich 
die Anführüng dei Abweſendeit des Bezogenen nicht, verlange, 
wife map nicht, vermöge alfo nicht zu beurteilen, ob. die vor: 
fiegenden "ipröiefte hiernach als geſetzlich erachtet werden koͤnnten. 

o lange’ man aber von der Klägerin hierzu nicht in Stand ge 
— werde, bleibe nichts übrig, als die eigene Geſetzgebung der 
Beuciheilung bed Falls zu Gründe zu Tegen". s 


I. 2 —— 15. 

Kann bei Wechielverbindlichkeiten die Cinrede aus dem 

. Senatus consultum Vellejanum überhaupt und indbejondere 

aud) gegen den weiteren Wechfelnehmer von der intercedivenden 
Frau geltend gemacht werden? 


Die Ehefrau bed Ludwig Baur zu Darmftadt hatte drei 
verschiedene Wechfel, nämlich einen auf die Summe von 650 
Gulden lautenden ber Ehefrau des Rabbinen Dr. Auerbach zu 
Darnıftabt, einen anderen, auf die Summe von 814 Gulden 
lautend, einem gewiffen Schab und einen dritten, lautend auf bie 
Summe von 350 Gulden, einem gemwiffen Lehrer Neupaffer vor 
Eberſtabt ausgeftellt. Die Nemittenten Schad und Neupaſſer ins 
doſſirten nachher vie ihnen ausgeſtellten Wechſel an die Ehefrau 
des Nabbiner Dr. Auerbah, jo daß lebtere nun Inhaberin der 
drei benannten MWechfel wurde, Dieſelbe erwirkte auch fpäter im’ 
Wechſelprozeß die Verurtheilung ver Wedhfelausftellerin zur Zahlung 
ber. fraglichen einzelnen Mechjelbeträge. Letztere aber ſah fd munz 
mehr veranlapt, eine Klage auf Rückerſatz ver bezahlten Wechſel⸗ 
beträge gegen bie Ehefrau bes Dr. Auerbach anzuſtellen, indem fe 
ſich auf das Senalus consullum Vellejanum und darauf berief, 
daß bie verfchiedenen Wechſeln zur Deckung von Schulden ihres 
Ehemanns und zwar auf Veranlaſſung oder wenigftens. mit Bor 
wiffen ber obenbenannten Remittenten ausgeftellt worden feien. 
Diefe Thatfachen wurden von ber Beklagten als unwahr in Mb: 
rede. geftellt, und erhob fi nun die Frage, ob jene Tharjaden 
und inwieweit relevant feien, ob baber bie Klage zugulajfen, um 
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demgemaͤß auf Beweis zu erkeunen fei. In ver hoͤchſten Inſtanz), 
wohin die Sache gelangte, wurde die Klage für zuläfftg erachtet 
und hierbei angenommen, daß auch gegen Wechſelanſpruüche das 
BSenatusconsultum Vellejanum und zwar ſelbſt bem dritten 
Indoſſatar gegenüber Wirkſamkeit äußere. eo 
Dan ging bier im Wejentlihen von folgenden Erwägungen aus: 

Die at W., wenn fie auch die Frauen ganz allgemein für 
wechjelfähig erkläre, enthalte feine Beftimmung, welche die An- 
wendbarkeit ber römiſch: rechtlichen Grundſätze und ber bei uns bes 
ſtehenden partikularsrechtlihen Vorſchriften über die Bürgfchaften 
unanwendbar machten, 
Vgl. namentlih Aug. Weber.im Archiv für practifche Rechts: 
wiſſenſchaft. Bd. II. Nr. VI. 
Die den Brauen in ter a. t. W. allgemein zugeſtandem⸗ 
Mechfelfähigfeit könne in feinem, weiteren Umfang aufgefaßt werben, 
als in der ihnen nad) gemeinem Civilrecht überhaupt zufommenden 
Bertragsfähigkeit. Sei baher Frauen die Eingehung gewiffer 
Geſchäfte unterfagt, jo müſſe dieſe partielle Vertragsunfähigkeit 
ber generellen der Wirkung nach ganz gleich ſtehen; es ſei kein 
befriedigender Grund dafür gegeben, ohne Beachtung ber partiellen 
DVertragsunfähigfeit die den Frauen verliehenen Rechte lediglich 
aus dem Geſichtspunkte eined denfelben verliehenen beneficii zu 
betrachten?). — Das Wechjelverfprechen habe an ſich mit der 


1) Die Eniſcheidung der vordern Inflanz, durch welche die Klage aus 
befondern hierher nicht gehörenden Gründen abgewiefen wurde, ins 
tereffirt nicht weiter. 

2) Aus dem Geſichtspunkte einer relativen Bertragsunfäbigfeit fönnen 
SIuterceifionen der Weiber nicht betrachtet werden. Diefe Suter: 
ceffionen find Feine beſtimmte Gattung von Rechtsgefchäften, fie 
fünnen vielmehr bei den verfchienenartigften Nechtögefchäften vors 
fommen, und haben ihre befonveren Boransfegungen. Namentlich find 
bier auch Rückſichten für den Gläubiger enifcheidend. Liegt kei 
einem von Eeiten einer Frau mit diefem abgeſchloſſenen Rechtöges 
ſchäfte eine Intercefiion offenfichtlih vor, oder muß eine folche vor: 
handene Intercelfion nach allem von dem Gläubiger vermuthet werden, 
dann fteht ihm die exceptio ex Sen, Vell. entgegen, andernfalls 
unter der VBorausjegung, wenn er von der Inſerceſſion Kenntniß 
hatte. Die Interceffion — einer Frau — fann im Allgemeinen als 
die durch ein Rechtsgefchäft mit dem Gläubiger in frem dem Ins 
tereſſe übernommene Verbindlichkeit bezeichnet werden. Die Ueber: 
nahme einer fremden Berbindlichfeit enthält Feine Snterceffion, 
wenn fie in eigenem Interefie, 3. B. zur Dedung einer Schuld 
geſchah, dagegen enthält die Eingehung einer eigenen Berbinv- 
lichkeit, welche zum Beften eines Dritten, (aud wenn fich diefer 
dem Gläubiger nicht verbindlich gemacht hatte), übernommen wurde, 
eine Interceffion. Regelmäßig wird allerdings bie Uebernahme 
einer DBerbindlichkeit in fremdem Intereſſe, als Uebernahme 
einer fremden Berbindlichfeit — durch ein Nechtsgefchäft mit dem 
Bläubiger — äußerlich erfcheinen, und in diefem Halle fleht dem 
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Buͤrgichaft nichis gemein, Allein der Umſtand, daß der Wechſel 
ein Formalcontract ſei, heiten Gültigkeit und rechtliche Wirkung 
sur nach eigenen firengen Srundfügen des Wechſelrechts und nicht 
nach denen des Civilrechts - beurtheilt werben dürfe, befien Aus: 
ſtellung ein unbedingtes Zahlungsverſprechen ‚enthalte, einen eigenen 
Klaggrund bilde, und nur allgemeine Bertragsfähigkeit zu feiner 
Gültigkeit erfordere, fchliepe nicht aus, daß, wenn fidh aus ben. 
den Mechfelgejchäft unterliegenden Verhältniffen ergebe, daß die 
Uebernahme der formell gültigen Wechfelverpflichtung emtmeder 
überhaupt ohne einen materiellen Verpflichtungsgrund, ober doch 
ohne einen rechtlich gültigen und erlaubten eingegangen worben 
fei , der SBechjelverpflichtete der an ſich gültigen Kormalverpflichtung 
eine wirkſame Einrede entgegenfegen und bdiefelbe je nach ihrer 
Liquidität entweder im Wechſelprozeß felbft, oder in ordinario 
geltend machen Eönne. (Weber 1. c. p. 181). Es könne un 
möglich geflattet fein, da8 eigenthümliche dem gemeinen Civilrecht 
fremde Wechfeigefchäft dazu zu mißbraudgen, um hierdurch ein ge - 
meinrechtliches fortwährend verbotened oder nur unter gewillen 
Borausiegungen erlaubtes Gefchäft, mit Umgehung ber beßfallfigen 
gefeglichen Vorfchriften, zu verwirklichen. — Das mäffe gauz be: 
ſonders auf die Einrede aus dem Sen. Vellejanum bezw. be 
Auth. si qua mulier Anwendung letden, da dieſes bei jeder Art 
ber Interceffionen der Ehefrauen und bei jeder Form, unter der 
diefelben flattfänden, feine vernichtenden Wirkungen äußere. fr.2.$.4. 
Dig.. XVI, 1). Argliſt des Beklagten fei hierbei feine wefentlice 
Boransfegung jener Einrede. 

Die Mitglieder der Leipziger Wechfelconferenz hätten fid 
zwar ungmeifelhaft dahin ausgeſprochen, daß die Möglichkeit einet 
unſtatthaften Interceſſion für einen Dritten bei Beurtheilung des 
Wechſelgeſchäfts als formelles Geſchäft nicht in Betracht kommen 
könne. Da aber in der a. t. W. hierüber keine Beſtimmung auf 
genommen fei, welche, um vie Aufhebung des zmeifellojen gemeinen 
@ivilrechts annehmen zu Zönnen, wefentlich erforderlich geweſen 
wäre, ſo könne dieſer Meinungsäußerung wohl um ſo weniger 
ein entſcheidendes Gewicht beigelegt werden, als in den Motiven 
bei der a. t. W. zu Grunde gelegenen Pr. Entwurfs ad $. 1. in 

Bezug auf die Hier in Betracht kommende Frage bemerkt werbe, 
daß dieſe Beantwortung der Rechtſprechung mit Rückſicht auf die 
in den verſchiedenen Territorien beſtehenden Vorſchriften über 
a ha der Frauen werde überlaffen werben. fünnen. 


Slänbiger aus der flattgehabten Interceffi on die exceptio ex Sen. 
Vell. entgegen. — Wurde dagegen eine eigene Verbindlichkeit in 
fremdem Iniereſſe dem Gläubiger gegenüber übernommen, dann fleht 
diefem jene Ginrede nur dann entgegen, wenn er wufte, daß die 
fragl. Berbindlichfeit in —— UN übernommen wurde. 
S. fr. 11, 12, 13 pr. Dig. XVI, 
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Die vorſtehende Klage enthalte aber nun m ihrem thatfädh- 
lichen Vorbringen afles basjenige, was zu einer rechtsunwirkſamen 
Interceſſion der Frauen vorausgefegt werde und es fei daher, ba 
von Seiten der Beklagten fich verneinendb auf jenen Inhalt einges 
lafjen worven fei, eine entiprechende Beweisauflage geboten. In 
Bezug auf bie beiden Wechfel von 814 Gulden, und 350 Gulden, 
welche der Beklagte durch Indoſſament erworben habe, erhebe ſich 
nur noch bie weitere Frage, ob auch dem dritten Indoſſatar gegen: 
üßer fid auf das Senatusconsultum Vellejanum berufen werben 
könne. Auch diefe Frage müfje übrigens bejaht werben, wie näher 
ausgeführt habe Weber I. c.6. 9. Daß die aus bem Senatus- 
consultum Vellejanum und ber Authentica si qua mulier ent: 
fpringende Nichtigkeit eine rei cohnerens ſei, und von ben Brauen 
bzw. Ehefrauen, fowie allen denjenigen, welche an den Intercefflonen 
Theil genommen hätten, nicht blos gegen ben urfprünglichen 
Glaͤubiger, fonbern auch gegen jeden Dritten, ber aus ber Inter: 
ceſſion Rechte ableite oder Sachen des Frauenzimmers beftge, geltend 
gemacht werben könne, unterliege feinem Zweifel. (Wening- 
Ingenheim Lehrbuch des A. A. Bb. III. $. 373. fr. 39. 6. 1. 
Die. VI, 1, fr. 32. $. 1. Dig. XVI, 1. const. 7. Cod. IV,' 29. 
Die VBorfchriften im $. 82. der a. t. W., welde dem MWechfel- 
fhuldner unter andern nur ſolche Einreden geftatte, bie ihr un 
mittelbar gegen ben jedesmaligen Kläger zuftehen, fländen hier 
auch nicht entgegen, da das bier gebrauchte Wort unmittelbar 
eine ſoweit gebenne Wirkung nicht zulaffe, daß hierdurch der Ge- 
brauch einer Einrebe, geftüst auf eine dem Wechfel gewiſſetmaßen 
felbft anflebende Nichtigkeit, ausgefchloffen fein Fönnte®). 


— 


3) Bine der Enticheidung des Oberappellationsgerichtd zu Darmiladt, 
entgegenftehende wurde am 13. Dec. 1853 von dem Dbertribunal zu 
Berlin erlafien. S. Seufferts Archiv c. Bd. X. Nr. 79. Hier’ 

- wurde nämlich angenommen, daß dem dritten Indoſſatat gegenüber 
die Einrede aus dem Sen. Vell. nicht entgegengefegt werden Fönne. 
Man ging hier Davon aus, daß die exceptio aus dem Sen. Vell. 
feine folche fei, welche aus dem Wechfelrecht felbit hereorgehe; viel: 
mehr feien die Rechtswohlthaten der Frauen durch das Givilredht 
nefchaffen. Dem Nachmanne des urfprünglichen Schuldners Fünne 
aber diefe nicht wechfelrechtliche, @inrede nach Inhalt ves Urt. 82, 
der a. t. W. nicht entgegengeftellt werden; denn jeder Indoſſatar 
und Nachmann erhalte eigene felbiiftändige Rechte und trete nicht 
blos in das Nechtsverhältniß des Indoffanten zum Wechſelſchuldner 
ein. — Die Anficht des Berliner Obertribunald muß auch wohl als 
die richtige anerfannt werden. Denn wenn aud, wie Weber in 
der obenangezogenen Abhandlung näher ausgeführt hat, das Sen. 
Vell. auch bei Wechfelverbindlichfeiten nicht ausgeſchloſſen iſt, ſo 
fan doch hierans Feine Kinrede gegen den „Indofjatar hergeleitet 
werden, welcher nichts von der flattgehabten Interceſſton weiß. Zu 
den aus dem Wechfelrecht hervorgehenden Einreden gehört Die ex- 
ceptiv Sen. Vell, nicht, weil, wie in der vorigen Note bemerf 
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> rßpieenadd wurde dann eine dem. Klagvorbringen entſprechende 
Brewrisanflage (deren miherer Inhalt Bier nicht weiter interefſirt) 
von dem hoͤchſten Gerichtshof erlaſſen. (Entſch. v. 22. Behr. 1856; 


J 
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Tr. Pr Sa u a, ne: 2 — 3; re 


San 16, u we — 
Anwendbarkeit der Rechtsregel, daß Niemand ſeine eigenen 
Handlungen anfechten könne, auf Pfleger, welche Ramens 
ihrer Pflegbefohlenen und für ſie um Reſtitution bitten. 
Ueberſicht der Praxis des Oberappellationsgerichts in 
Darmſtadt hinſichtlich dieſer Streitfrage. | 


In Sachen des Friedrich Seip und Eonforten von Bübesheim, 
Kläger, gegen Iohannes Mies Wittwe und Kinder daſelbſt, Be 
Elagte, Erbſchaft betreffend, richteten Erſtere eine außergerichtliche 
Beſchwerde an Dad Oberappellationägericht in Darmſtadt, über 
welche dad Gr. Hofgericht der Provinz Oberheffen unterm 9. März 
1849 bahin berichtete: „Im März 1847 erhoben die Querulenten 
eine Grbichaftöflage gegen die jegigen Querulaten. Nach flattger 
- habter Berbandlung ertheilte dad Gr. Landgeriht G. am A. Der. 
ienen Jahrs ein Beweißinterlocut, das Die Rechtskraſt beichritt 
Es erfolgten darauf. weitere Verhandlungen, welche ein anderes 
Urtheil vom 12, Juli v. J. berbeiführten. Kurze Zeit nach deſſen 
Erlaß reichten die Beklagten einen. Vortrag. bei dem Landgericht 
ein, in welchem fle auf den Grund der Minderjährigfeit , ver 
Meis'ſchen Kinder um Neftitution gegen den Ablauf der Friſt zur 
Anzeige der Appellation gegen das erfte jener Urtheile baten. Das 
Landgericht Tohlug ohne weitere Verhandlung dieſes Geſuch durch 
ein Defret vom 21. Juli v. 3. ab. Gegen dieſes ergriffen die 
Beklagten außergerichtliche Befchwerbe an uns und verbanden damit 


— 


wurde, die Frauen nicht al&,relativ wechfelunfähig angeſehen werben 
fünnen, — Wenn aber Art. 82, ver a. t. W. weiter beflimmi, daß 
‚außer folchen wechfelrerhtlichen Binreden der Mechfelfchuldner nur 
ſolcher Einreden ſich bedienen fünne, die ihm unmittelbar gegen 
ven fraglihen Wechfelinhaber zuftehen, fo follten Hiermit nicht blos 
ſolche Einreden ausgeſchloſſen werden, weiche aus der mangelnden 
Actiplegitimation des Indoſſanten in Bezug auf den Wedel — 
ex perseona et facto indossantis — hergenummen worden find, 
fondern auch folche, welche fich auf die mangelnde Paffivlegitimas 
tion des Mechfelfchuldners, auf eine, diefem zufleheuve, feine Schuld⸗ 
verbindlichkeit elivirende Einrede — infofern diefe nicht die Wechfels 
fähigfeit berührt — gründen. Es fommt daher darauf an, ob der 
Ipätere Nachmann fich irgendwie an der fehlerhaften causa, melde der 
Wechſelverbindlichkeit unterliegt, durch feine Wiſſenſchaft fo be 
theiligt hat, | ee . HG. 
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bie Rechtfenigung der: Apyellation gegen ’ jenes Interloduft vom 
4. Dec. 1847. In ber Appellationsinftang wurde jene! Beichmeibe 
für begründet: erachtet und fofert auch ein reſormatoriſches Uetheil 
ertaffen. Gegen dieſes verfotgten die Kläger das Rechtsmittel der 
Meviſton., Nah Cinxeichung bes Libells zu beffen Rechtfertigung 
erſahen wir, daß darin feine Beſchwetde über: das Materielle der 
Appellation aufgeſtellt, ſondern nur der Theil des Urtheils, welchet 
fich auf bie außergerichtliche Beſchwerde ber: Beklagten, auf Die 
erbetene Rechtowohlthat der .‚Neftütutton:: bezieht; "'ungefochren 
wurde. Es fteht. und nicht zu, über biefe in Teßter Inſtanz Fu 
entfchelden; ber vevidentifche Anmalt bat: daher, unfels‘ Ermeſſens 
mit vollem Grund, beantragt, ‚die Acten an dieſes höchſte Tribunab 
zur Verfügung über feine Beſchwerde einzuſenden. Zwar ˖ wurde 
die Gutſchließung über das Reſtitutionsgeſuch der Beklagten in das 
hofgerichtliche Urthell aufgenommen ; durch dieſe nur Außetliche 
Berbiwung hat aber jene noch nicht den Charakter - eines -der 
Nechtokraft fähigen Deciſtvvekrets angenommen,“ welcher ſich nach 
ganz andern Vorausſetzungen beſtimmt, und auch: die in Folge der 
Gewährung der Reſtitution erlaſſene Reformatoria vermag. nicht 
jene Eigenſchaft zu begründen; vielmehr muß ſie mit der Praͤmiſſe, 
ob die Reftifution zu gewähren, oder abzuſchlagen ſei, ſtehen oder 
fallen. Bas die Gründe anbelangt, aus welchen die Reſtitution 
gewaährt wurde, fo erlauben: wir uns auf die Ausführung. in bein 
erfatteten Vortrags hinzumelfen!. — 
Altern: 14. April 1849 verfügte das oberſte Gericht: „In 
Sachen ıc. wird die yon Erfteren (Kläger) gegen die in dem Ur⸗ 
theil Br. Hofgerichts vom 13. Dec, v. 3. enthaltene Beflimmung: 
vaß, unter Wiederaufhebung ver Verfügung des Landgerichts ©. 
vom 21. Zuli 1848, ben’ beklagten minderjährigen Kindern des 
ZFoh. Mies die. nachgefuchte Meftitution wegen DVerfäumung:ider 
Appellation gegen ben Beſcheid deſſelben Berichts. vom -4.'Dw. 
1847 zu ertheilen fei, erhobene außergerichtliche Beſchwerde in dem 
Betracht, daß die gedachte Beflimmung auf bie von der Gegenjeite 
negen bad fandgerichtlihe Dekret vom 21, Juli 1848 verfolgte 
GErtrajudicialbefehwerbe ergangen, daher, obgleich in Beſcheidsform 
erlaſſen, doch ald ein ber Rechtskraft fühiged Decifum nicht zu 
betrachten ift, zwar al8 an fich flatthaft angenonmen, jedoch in 
Erwägung, daß die Sage zu Bolge des dazu am 15. Mai 1847 
übergebenen Nachtrag ausbrüdlich gegen die Wittwe des Johann 
Meis in eignem Namen und al8 Bormünderin ihrer minber- 
jährigen Kinder gerichtet worden iſt, Letztere daher ald Mit: 
beklagte erfcheinen und in biefer Eigenfchaft von ihrer Mutter, als 
ihrer‘ natürlihen Vormünderin, in biefem Prozeſſe ausweislich 
ber darüber gepflogenen Berhandlungen vertreten worden find, daß 
Minderjährige gegen die fie benachtheiligenden Handlungen oder 
Unterlaffungen ihrer Vertreter auf ben: Grund ihrer Minders 
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jagrigkeit Miederinfebung in ben vorigen Staud aukufprechen 
Haben, barin aber, daß die Mutter ver Reflitutionsimplozanten 
es verfäumt Hat, gegen ben Beſcheid des Landgerichts vom 4. Der. 
1847 im Intereſſe ihrer Kinder ein Mechtömittel zu verfolgen, 
eine dieſe bennchtheiligende Unterlafjung allerdings zu erkennen iß, 
indem biefelben dadurch in eingm ihnen zufiehenden Recht verleht 
worden ſind, daß ſonach bie Vorausfehungen für bie Ertheilung 
des Mamend berfelben nachgeſuchten Reflitution vorlagen und es 
zur Begründung dieſer des Nachweiſes eines denſelben durch bie 
Berfäumniß ibrer Mutter zugefügten materiellen Nachtheils nicht 
beburfte, daß endlich da, wo es ſich, mie in bem vorliegenden 
Ball, um die Rechlewohltha bes Reſtitutian handelt, und bie 
Gründe ir vie Gewährung bexfelben klar aus den Acten exhellen, 
das Bericht hefugt’erfchelnt, die erbetene Wiedereinſetzung in den 
vorigen Stand auch ohne norgängige Kinleitung einer Verhandlung 
uber das Reſtitutionsgeſuch zu ertheilen — ſowohl in ihrer yri⸗ 
wären, als auch in ihrer eventuellen Richtung ats nicht ag 
hiermit verworfen". 


Im Jahr 1858 erwuchs in Sachen des — Kirchner in 
Virnheim als Curator des Heinrich Bopp daſelbſt, Klägers, gegen 
die Wittwe des Heinrich Werle in Bensheim, Beklagte, ein Rechts⸗ 
ſtreit an das Oberappellationsgericht in Darmſtadt. Die Beklagte 
hatte nämlich die Oberberufung darum ergriffen, weil Kläger gm 
Anfechtung feiner eignen Handlung, reſp. Unterlaſſung im Wege 
der Wiedereinſetzung in den vorigen Stand zugelaſſen worden war. 
Das Gutachten des Reſereñten beſchäftigte ſich zuerſt mit ber Fragt, 
ob dem klagenden Curator eine ſchuldvolle Vernachläſſtgung ber 
Rechtszuſtändigkeiten feines Pflegbefohlnen zur Laft Liege, und vers 
neinte ſie'). Ganz abgeſehen davon — fo fügt das Gutachten 
hinzu — ſo kann hierauf nichts ankommen, weil zu Folge eines 
Eintrags in unſer Notizenbuch, lautend: 


1) Es handelte ſich namentlich von der Verſaͤumung der zur ie 
der Diftribution der Coneursmafle anberaumten Fri. Diefe ha 
Kläger nicht fchuldvoll verfäumt; denn er habe noch vor deren ” 
lauf. alſo zeitig, einen Auwalt zur -Wohrung ber Rechiszufländig: 
feiten feines Quranden beſtellt, alſo Alles gethan, was von fein 
Seite zus Detreibung einer verwidelten Rechtsangelegenheit,, der er 
wohl nicht gewachſen, habe geichehen können. Selb der von ihm 
beftellte Anmalt erfcheine als entſchuldigt, — er fih vorläufig 
auf ein Geſuch um Erfiredung der Friſt befchränkt habe, da er ohre 
die gleichzeitig machgeiuchte Acteneinficht nicht habe handeln Fünwen, 

fo daß ihm unbedenklich die erbetene Krifterfiredung zu bewilligen 

—— wäre. Sei nun dieſes nicht geichehen und darum die Friß 

verſäumt worden, fo werde dem Eurator die Befugniß, Reilitution 

On: ne verlag: — können, wie — 
arthie wäre, beim Man eigner 

— beſtritten werden —— in : 
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Nach Beratyung Über die Frage, ob ein Curator befugt fei, 
wegen einer durch fein Verſchulden zugefügten Verlegung für, 
deu, Guranden um NMeftitution zu bitten? gelangte man zu tem 
„Ergebniſſe: daß der allgemeine Srundfag, Niemand Eönne feine. 
eigenen Handlungen anfechten, bei ber Gigenthümlichfeit der 
Reſtitutionsgeſuche ohne Einfluß auf jene Brage fei un 
in Gemäßheit der ueneren Rechtsſprechung bed Oberappellationg⸗ 
gerichtö der Rurator nicht ald verhindert betrachtet werden könne, 
felbft dann Reſtitution nachzufuchen, wenn bie_ Verlegung auf ' 
feine xigne Schuld zurüdfalle. Verfügung vom 3. Juni 1842 
. in, Sachen bed Valentin Gifenhauer II. zu Wefchnig als Cuxator 
des P. Koch, gegen Salomon Weſtheimer zu Rimbady 2). : 
unfere neuere Rechtsſprechung in Anfebung ber in dieſem Bintrage 
berührten Streitfrage fi für die Bejahung entfchien, und das 
Tribunal, mögen auch von ihm in früheren Zeiten entgegengefehte 
Erkenntniſſe?) ergangen fein, 3. B. in Saden Flauaus gegen 
Stieler zu Rainrod (1828) und in Sachen Schmidt gegen Rau 
zu RKleinhaufen (1836), feitbem an jener neueren Rechtsſprechung 
feitgehalten hat, Dieß ergibt fih namentlich aus ber in der hoig. 
Relation erwähnten Verfügung vom 18. April 1849 in Sachen 
Seip und Gonforten in Büdesheim, gegen Joh. Mies Wittwe und 
Linder daſ. und vorgugsweife aus ben in Sachen Simon Löb in 
Gießen gegen bie Wittwe des Goppelius Lilienfeld bafelbft im 
Jahr 1847 erflatteten Verträgen, worin jene Streitfrage ex pro- 
fesso ung ebenfalls in bem angegebenen Sinne entſchieden wurbe*). 
Dieier neueren sonflanten Rechtsſprechung zur Folge, unter- 
liegt e8 feinem Zweifel, daß dem oberappellatiichen Gurator bie 
Befugniß nicht abgefprochen werden Tann, felbft für feine Kuranden 
Neftitution nachzuſuchen, und da die Appellationdbejchwerde nur 
barin beſteht, daß er zur Anfechtung feiner eignen Handlungen 
reſp. Unterlafjungen mittelft dieſes Neftitutionsgefuches nicht Hätte 
zugelaffen werben bürfen, fo folgt baraus beren DBerwerflichkeit, 
Im Ginklang mit biefem auch vom Correferenten adoptirten 





2) Der naͤmliche Nechtsfall, welcher &. 330-332 des dritten Bandes 
dieſes Archivs unter der Aufichrift: Wiedereinfegung bes 
PBrodigus in den vorigen Stand, nementlih gegen 
Berfäumniß im Berfahren, mitgetheilt if. — 

3) Gin anderer heſſiſcher Gerichtshof, das Hofgericht in Darmſtadt, 
legte” feinem &rfenntniffe vom 2. Nov. 1846 in Sachen der Heinridy 
Michel'ſchen Kinder zu Babenhaufen gegen Bär Bender dafelbit, 
Bord, betr., den Grundfak unter: Der Vormund eines Minderjährigen 
fann gegen eine eigne Handlung oder Verfäumniß blod auf. ben 
Orund ver Minpderjährigfeit feines Mündels nicht felbf 
um Reſtitution nachſuchen. S. Sammlung der interefianten Bes 
ſchlüſſe und Entfcheivungen des Gr. Hefl. Hofgerichts der Provinz 

 Starfenb., Nr. 172. 

4) Vorbehalt, darauf zurüd zu kommen. 


5 
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Vortrage wurde auch von den Tribunal am 28. April 18 53er- 
kannt. Zugleich wurde, unter Bezugnahme auf jene vier Mechts- 
fälle aus den Jahren 1842, 1847, 1849 und 1853, unter ber 
Aufſchrift: Die Reftitution der Minderjährigen und 
anderer unter Euratel ſtehenden Berfonen, ber gebrudten 
Sammlung der Präjubizien folgende Aufzeichnung (Mr. 164) ein- 
verleibt: Die Rechtsregel, daß Niemand feine eigenen Handlungen 
anferhten Tann, leidet auf Vormünder und Guratoren, die Namens 
ihrer Pflegbefohlenen und für biefelben um Reftitution nachfuchen, 
feine Anwendung ; in ihrer Eigenſchaft ald Vertreter ber Letzteren 
find die @rfteren vielmehr zur Erhebung und Verfolgung eines 
ſolchen Reſtitutionsgeſuchs felbft alsbann zugulaflen, wenn bie 
Berlegung, welche mediunte restitatione befeitigt werben fol, 
“auf ihre eigne Schuld zurädfällt. 


Durchforſcht man, um fich darüber zu wmterrichten, wie andere 
oberſte Gerichte in Deutſchland bie - gleiche Streitirage entfchieden 
Haben, die Literatur der Mechtiprechung, To ſtößt man auf ein 
auf gleicher Seite flehended Erkenntniß des Oberappellationsgerichts 

tm Wiesbaden vom Juni 1842. 

Flach: Entſcheidungen des Dberappellationsgerichts in Wies⸗ 
baden über wichtige Streitfragen bes Civiltechts, Thl. 3. Gieß. 

1853, Nr. XII. Erörterung und Entfheidung ber Frage, 
ob Gitern und Euratoren Namens ihrer Kinder und 
Euranden dbiefen gehörende Sachen vindiciren Eönnen, 
welche fie ſelbſt BEDnunnemineNg veräußert haben x. 
©. 103—105. 
Auf, der andern Seite dagegen fteht ein Urtheil des Ober 
appellationdgerichts in Gelle v. 3. 1830. 
Bufendorf: OÖbfervationen über Gegenflände des Civil- und 
Prozeßrechts. Aus deſſen im Koͤn. Oberappellationd-@erichte 
zu. @elle gehaltenen Borträgen, bearbeitet und herausgegeben 

von L. Schmidt. Celle 1841, Observ. XI. Sind Vormünder 
berechtigt, einen Vertrag, welchen fie in ihrer Qua: 
lität als Bormünder abgefhlofjen haben, ſelbſt an: 
zufechten und bagegen Namens ihrer Pupillen um 
Reftitution zu bitten? 

Denn die Frage wurde verneint, 
Berge. Wernher: Observ. I. Obs. 266: Curator contracitum 
a se nomine minoris inilum ex capite laesionis impugnare 
nequil. Hagemann: Praft. Erört. Th. 5. Nr. 416. Archiv 
für das Civil- und Griminalrecht ber — Preuß. Rhein⸗ 
provinzen, Th. 4. Abth. 2. S. 81. B. 
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Ueber den Umfang und die Natur des dinglichen Anſpruchs 
auf „Preisgeben“ des Oberholzes. 


Zwiſchen dem gräflichen Hauſe Iſenburg und der Stadt 
Gelnhauſen warb am 3. Oct. 1755 ein Vergleich dahin ab- 
geichloffen, daß feßtere zur Beziehung des Ur- und Ragerholzges 
im Büdinger Walde berechtigt und unter diefem Holze alles 
dasjenige Obergehölze mitverftunden fei, was nicht duch und 
durch fpaltig fei und alſo Feine Klafterfihelde gäbe. Durch Be⸗ 
ſcheid des Oberappellationsgerichtes . zu Caſſel vom 14. Der. 
1842 if auch ber Stadt G. Die Beziehung bed Ur⸗ und Lager: 
Holzes in dem im Vergleich angegebenen Umfange, mit Aus- 
Schließung des Herrn Grafen von Iſenburg-Wächtersbach, 
und in ber Weiſe zuerfannt, „daß, fobald als bie Aufflafterung 
geſchehen, das Urholz, ohne allen weiteren Berzug unb Neben 
abfithten, ben Einberechtigten preisgegeben werben folle". 

Bei dem, vom Obergerichte zu H. mit der Vollziehung des 
gedachten Beſcheids beauftragten Juſtizamte zu ©. wird von ber 
Stadt ©. vorgeftellt, baß ber Herr Graf von J.-W. vor Kurzem 
in einigen Diftricten des Bübinger Waldes Holz habe füllen, und, 
das Urbolz davon theils in bie Arken unter das Klafterholz ſetzen, 
theils beſonders aufklaftern, auch zehn bis zwölf Klafter Oberge⸗ 
hölz, welche nicht durch und durch ſpaltig geweſen, in ſeinen 
Schloßhof Habe bringen laſſen. Es wird gebeten, vemfelben bei 
500 Rihl. Strafe aufzugeben, das gebachte Obrrgehölze preis- 
sugeben. Diefe Imploration führt zu einer weitlauftigen Pro⸗ 

zeßverhandlung. 

Beide Theile ſind darin einverſtanden, daß gleich wie die 
Stadt ©. fo auch die Stadt W. und mindeſtens zehn andere ®e- 
meinden auf Urs und Lagerholz vermöge Herkommens und un: 
vorbenklicher Verjährung im Büdinger Walde berechtigt feien, To 
wie baß außerdem die Ortsbürger dieſer ſämmtlichen Orxtfchaften 
das althergebrachte Recht haben, fomeit "ihr Holzbedürfniß nicht 
burch das Ur- und Lagerholz gebedt wird, von dem Waldeigen- 
thümer das erforderliche Holz als f. g. Xoosholz auf dem 
Stamm angemwiefen zu erhalten. Während der Herr Verklagte 
fich einrebeweife darauf beruft, daß das Urholz der den dritten Be— 
rechtigten angewiefenen Stämme von dieſen alsbald in Bellg ge: 
nommen werde, behauptet die klagende Stadt, daß Die Ueberweifung 
nur. das Stammbolz betreffe, das urdoln hingegen ſtets preig- 
gegeben werben müſſe. 

Das Obergericht legte ber lagehben Stadt den Beweis ihrer 
Behauptungen auf, da das Aufarken, beziehungsmweife Abfahren 
des Urholzes den graden Gegenſatz zu jenem Preidgeben bilde, 
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auch bie behauptete Gerechtſame Dritter ben Herrn Derflagten von 
ber Verbindlichkeit zum Preisgeben des Holzes nicht befreie Wegen 
nicht geführten Bewriſes wird Klägerin jedoch mit ihrer Imples. 
ration vom Obergericht zurüdgewiefen, und viefer Beſcheid vom 
Dberappellationsgericht in Caſſel beſtätigt. In deſſen Ent: 
ſcheibungsgründen heißt es u: a. 
„Daß die in Frage ſtehende Holzgerechtſame von der Beſchaffen⸗ 
heit iſt, daß jeder ber dazu berechtigten Bewohner von G. ſchon 
als ſolcher vegelmäßig als Hierbei unmittelbar betheiligt anzu: 
ben if". — 
„daß bei der Beurtheilung der Beſchaffenheit des fraglichen anf: 
gearkten Holzes nur das im Vergleiche nom 3: October 1755 
feſtgeſezte Merkmal des der Stadt G. gebührenvnen Oberhofzes, 
daß foiches nämlich Überhaupt nicht fpaltig fei, ober im Auſ⸗ 
hauen in der gewöhnlichen Klafterlänge ausfpringe, zu Grunde 
zu legen if, - | 
„und infomeit ber Kerr Appellat nad) dem gedachten Vergleiche 
das nicht fpaltige Oberholz den Einberechtigten preiszugeben 
bat, Hierunter nur ein Liegenlaffen veffelben, ſomit feine 
poſitive Thätigkeit, keine Ueberweiſung an bie Ginberechtigten, 
ſondern nur ein Unterlaſſen jeder Verhinderung ver leßtern, 
fich dieſes Holz anzueignen, zu verſtehen iſt, eine ſolche Ver. 
hinderung aber appellantiſcher Seits nicht einmal behauptet, und 
noch weniger erwieſen worden iſt, 
- und daß, wenn man die Beſtimmungen des Vergleichs auch auf 
das in ber Gegenbeweisführung vorkommende Loosholz ar 
‚zuwenden bat, dieß doch nur unter der unterfteflten Voraud⸗ 
jegung flatifindet, daß die Bäume für den Waldeigens 
thümer ſelbſt gefällt, gefchnitten, verhauen und aufgeflaftet, 
und nicht zu dieſem Zwecke den Einberechtigten auf dem Stamm 
- Überwiefen worden, indem jener nur im erfteren Balle in ber 
Lage-fich befindet, die das ermähnte Preisgeben bebingende 
Abfonderung des Holzes vorzunehmen“. G. 
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Die Präjudizien des Königl. Ober-Tribunals 
"feit ihrer Einführung im Jahre 1832 bis 
zum Schluffe des Jahres 1855,.nad der Baras 

graphenfolge der Gefegbücher geordnet, und mit einem 
alphabetifhen Sachregifter verfehen, herausgegeben 
vonden Redaetoren der Entfheidungen. Erite 
Abtiheilung 1832 1848. XX. 653 Seiten. Zweite 
Abtheilung 1840 - 1855. IV. 254 Seiten. Berlin 
C. Heymann 1856. 3 Thaler. 


Der Titel dieſes Werkes zeigt zur Genůge an, was in ben: 
felben zu finden if. Näheren Aufſchluß über deffen Inhalt gibt 
Das Vorwort. Wie wir aus bemfelben entnehmen, war ſchon burdy 
Juſtiz⸗Miniſterial-Beſchluß vom 30. Nov. 1831. dem Geh.Ob.⸗ 
Trib. die Anlegung eines Präiudicialbuches anheimgegeben worden, 
„um Durch daffelbe die fo nöthige Einheit in ben Entfcheibungen 
zu erhalten". Ueber bie Anlegung dieſes Präjudizienbuches traf 
eine allexhöchfte Kabinetsorbre vom 1. Aug. 1836, die Erhaltung 
der Einheit ber Rechtögrundfäge in den vichterlichen Entſcheidungen 
betr., mehr in's Einzelne gehende. Beftimmungen. Darnach follte 
- jeder ber damaligen drei Senate bed Geb.:Ob.:Trib. wicht nur ein 
Protokollbuch über alle in jeder Sitzung erfolgten Vorträge und 
Entfcheidungen führen, fondern auch befondere Spruchrepettorien 
anlegen, worin auf ben fchriftlichen Antrag bed Meferenten, . oder 
auf den Beſchluß des Senates, die in jeber Sache ergangenen 
Entjcheidungen über Rechtsfragen, die unter den Partheien ftreitig 
oder außerbem bei Bearbeitung der Sade der Gegenftand einer 
‚näheren Erörterung geweſen, nad der Reihenfolge ber ‚Titel und 
Paragraphen ver Gefegbücher, ſowie einzelner Befete und Ver⸗ 
orbnungen, und nach alphabetiicher Ordnung der Nerhtägegenflände 
eingetragen waren. Balld ein Senat — war weiter verorbnet 
worden — durch Stimmenmehrheit beichließe, von einem bisher 
behaupteten Nechtögrundfage, oder von der durch ihn ſelbſt oder 
durch einen anderen Senat bis dahin befolgten. Auslegung in An 
wendung. einer gefeglichen DVorfihrift abzugeben, fei die dadurch 
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zweifelhaft geworbene Nechtöfrage an bad Plenum bes Geh.Ob.⸗ 
Trib. zu bringen, welches darüber auf den Vortrag zweier neuen, 
aus ben anderen Senaten gewählten Referenten gu entfcheiben habe: 
diefe Entfcheidung diene in ver vorliegenden Rechtsſache dem be: 
treffenden Senate zur Norm. Später wurde verorbnet, daß bie 
Entfcheivung des Plenums auf Grund nochmaliger mündlicher 
Verhandlung vor bemjelben nicht blos über bie zweifelhaft gemordene 
Rechtsfrage, fondern in ber Sache felbft erfolgen folle. 

. Der Behrauc bes Präjudizienbuchs und der Nepertorien war 
ausfchließlich auf die Mitglieder bes Kollegiums, denen fie allein 
zugänglich waren, beſchränkt. Nur inſoferne der Rechisfall welcher 
zur Aufzeichnung eines Präjudizes Gelegenheit gegeben hatte, auch 
in die Sammlung der Entſcheidungen bes Geh.Ob.⸗Trib. aufge: 
nommen wurde, Fam er zur Veröffentlichung für das jurift. Pub- 
likum. Sammilich⸗ Plenarbeſchlüſſe und deren Motive wurden 
aber in dem Werke veröffentlicht. Zuletzt wurbe Bei der großen 
Nachfrage nah den Präjudizien von ben Herausgebern der Ent- 
ſcheidungen es angemeffen befunden, vom 13. Bande ab die Prä- 
judicien, welche ſeit dem Anfange des Jahres 1848 erſchienen, 
fortlaufend in einem beſondern Abſchnitte mitzutheilen. Sie be: 
ginnen aber erſt mit Nr. 1816, und es mußte ſehr wünſchenswerth 
erfiheinen, auch die früheren PBräjudtzien de . jurift. Publikum 
zugänglich zu machen. In beiden Rückſichten — ver Erleichterimg 
und ber Zweckmäßigkeit des Gebrauchs des Präjudizienbuchs für 
die Mitglieder des Ob.:Trib.,. fowie im Intereſſe des juriftifchen 
Bublitumd — fanden die Herausgeber die Beranlafjung zur Ab⸗ 


faſſung des vorliegenden, das ganze Civilrecht, "einichlieflich des 


Handels⸗ und Wechſelrechts, fowie ven Civilprozeß- umfaſſen den 
Werkes, deſſen zweite Abtheilung in Folge der fpätern Errichtung 
eines eignen Senates für Strafſachen bei dem Ober -Trib. und 
eines beſonderen Präjudicienbuches für dieſen Senat 29 Pris 
äubizien in Straffachen enthält. - - 

Welch' hohen Werth eine ſolche Sanımlung von Prijubizien 
be3 Geh. Ober⸗Trib. für den preußifchen Juriſten Hat, tft ein- 
Teuchtennd. Aber auch für die Juriften anderer Länder, in welchen 
bas gemeine Recht noch gilt, : bietet. diefe Sammlung großes a: 
terefie dar, weil das gemeine Recht bem preußifchen: Kandreiht in 
vielen Lehren zum Grunbe liegt, wobei ſich bag Lebtere freilich zur 
Aufgabe gemacht hat, „vornehmlich das römiſche Recht von ben 
in einigen Theilen befielben herrſchenden Subtilitäten.- und ängſt⸗ 
lichen Foͤrmlichkeiten zu reinigen und bie Gefeggebung über dieſe 


Begenflänvde auf die einfachen Grundſätze der Vernunft und natür ' 


lichen Billigkeit zurüdzuführen” (mie es in bem Patent megen 
Publikation des allgemeinen Geſetzbuchs für die preußifchen Staaten 
heißt). Bel. auch die Vorrede von Koch, dad Recht ber Bor: 
derungen, 1. Bd., Breslau 1836. Bei der beveutenden Anzahl 


’ 
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von Präjubizien, welche das vorliegende Werk enthält und bei 
dem hoben Anfeben, in welchem das Geh.e⸗Ober⸗Tribunal zu, Berlin 
mit Recht ſteht, kann biefe Sammlung bem Praftifer nur empfohlen 
werden ®). er 





Der Prozeß wegen betrüglider Anfertigung 

- Shillerjher Handfhriften gegen den Architeften 
und Geometer ©. 9. 8. J. V. v. Gerftenbergf zu 
Weimar, dargeftellt von Dr. jur. N. Vollert. 42 ©. 
Jena 1856. (Als Beilageheft. der Blätter für Nechte- 
pflege in Thüringen und Anhalt befonders abgedrudt). 


Der eigenthünliche Prozeß, von welchem die vorliegende Eleine 
Schrift handelt, hat zu feiner Zeit allgemeines Aufjehen erregt und 
es wird daher dieſe ausführliche, nicht ausfchließlich auf einen Leſer⸗ 
frei von Juriften berechnete Darftellung des Prozeſſes Vielen er: 
wünſcht geweſen ſtin. Der Verfaſſer des Schriftchend verbreitet 
fih in bemfelben. ausführlich über Veranlallung und Gegenfitand 
der Unterfuhung; er theilt das ſehr interejlante Gutachten ber 
Sachverſtändigen nılt, welche theild zur Prüfung der innern Gründe 
der Unächtheit dev von dem leugnenben Angeichuldigten für ächte 
Manuferipte Schillerd audgegebenen und verkauften Kandichriften, 
vom äfthetifchen und Literar = biftorifchen Stanvpunfte aus, tbeild 
mit befonderer Rückſicht auf bie Schreibmeife, fo wie auf bas 
Alter von Papier und Schrift, infofern fih dieſes nad ben 
Grundſätzen der Chemie, ober nach langjährigen, aus ber 
Auffiht über alte und neue Werke ber nachbilbenden Kunft und 
derartigen. Kunfthandel gewonnenen Erfahrungen beftimmen Taffe, 
ernannt worden waren; er ſchildert fobann die Ergebniſſe ber Unter: 
fuhung binfichtlich des fubjectiven Thatbeſtandes des Verbrechens, 
wobei er fich namentlich über die Hülfämittel, welche ©. zur Ans 
fertigung der falſchen Handſchriften beſaß, ausläßt; er ſpricht fich 
hierauf über die rechtliche Natur des begangenen Verbrechens und 
bie Gerichtszuſtändigkeit aus und referirt endlich ben Anhalt ber 
Hauptverbandlungen und das Urtheil des Kreiögerichts zu Weimar, 
welches den Angeklagten für fehuldig erkannte und zu zwei Sabre 
Strafarbeitähans (in höherer Inſtanz auf ein Jahr berabaeießt), 
fo wie zur Entziehung ber ftaatsbürgerlichen Rechte auf drei Jahre 
condemnirte. S. 

—*) Kür die Beſitzer der erſten Abtheilung der Prähjudicien wird vie Die 
Jahre 1849—1855 umfaſſende Abtheilung beivuders zum Preiſe von 
NRNthl. abgegeben.. Das General, Regiſter zu den erſten 30 Bänden 
der Entſcheidungen (im Subſer.Preis von I Aryl.) iſt in demſelben 
Verlage erschienen. ® 


. 
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Sarmen, Obertribunalrath in Stuttgart, Civil— 

Practicum, oder Anleitung zu Entfcheidung von Civil: 
Rechts - Streitfachen. Bier Hefte, (Allgem. Theil. Acten⸗ 
material. Analyſe. Syntheſe). Stuttgart und Augsburg 
bei Cotta 1856. | 


In dem Vorwort, welches über den Plan, bie Einrichtung um 
ben Gebrauch bed Werkes fich verbreitet, gibt der Verf. als Zweck 
feiner Arbeit an: daß er dem, für das Examen ſich vorbereitenden 
Rechtscandidaten, (mie überhaupt la in ber Praris) etwas 
in sie Hand habe. geben wollen, wodurch es ihm möglich würde, 
fich bie für zweckmäßige Bearbeitung von Rechtöfällen erforderliche 
Ginübung jelbft und ohne fremde Anweifung oder Nachhülfe zu 
verfchaffen. Er ſammelte zu dem Ende eilf Eivitrechtsfälle, melde 
ber Ganbibat für ſich bearbeiten foll, und er gab bemfelben babet 
jo viel Anleitung, um Alles durch eigne Kraft zu vollführen, dann 
aber auch Das Mittel, feine eigne Arbeit zu yrüfen und zu ver: 
beffern. Die Schrift ift in vier Hefte abgetbeilt; das erfte ent 
hält, außer einer Einleitung über die Beziehung der vorliegenden 
Aufgabe zu den Normen des Rechts und Verfahrens (in welcher 
ſich namentlich eine überſtchtliche Darftellung der in Würtemberg 
geltenden Rechts- und Proceßgeſetzgebung findet), eine kleine 
. Sammlung allgenreiner Thefen über Bearbeitung von Redts- 
fällen; das zweite Heft bringt das Actenmaterial, d. h. eine 
vollftändige oder doch auszugsweiſe Mittheilung der. einzelnen 
Actenftlice des Prozeſſes, foweit fie für die Beurtheilung des Rechts 
falles nothwendig find, jedoch ohne die Entſcheidungsgründe ber 
erften und zweiten Inſtanz; das dritte "Heft enthält unter dem 
Titel Analyſe“ eine allgemeine Andentung des Wegs, welcher 
bei Bearbeitung ber einzelnen Fälle einzufchlagen iſt, — und das 
vierte Heft (Syntheſe) gibt für alle Fälle, mit Ausnahme 
des eilften, die Auflöfung, theils durch Reflexionen und Aus: 
führungen über bie Fragen und Grundfüße, welche bei ber Ent 
iheidung der Bälle zu beachten find, theils Durch Mittheilung ber 
Entſcheldungsgründe der betreffenden Gerichte. 

. Der Werth, welchen das Werk für Studirende und angehenbe 
Practiker bat, ift nicht zu verfennen und, wie man aus dem Vor: 
mort erfiebt, ſchon vor dem Erſcheinen des Buches von einem 
competenten Urtheiler, Prof. von Wächter in Keipzig, gebührend 
anerfannt worden, indem bderfelbe unter Anderem darüber äußert: 
„Hier ift ein reiches Material mit dem Practifum ſelbſt in einer 
Weiſe gegeben, daß Jeder mit dem Buche fein’ eigner Lehrer werben 
und das, was er in einem academifchen Practicum hörte und .übte, 
auf die Iebendigfte und fruchtbarfte Weile von Neuem üben und 








Literariſche Angeigen. 367 


dadurch das Erlernte erft recht fich zum feſten Veſiz machen ann, 
Ein ſolches Buch muß für Viele, die ſchon in der Praxis flehen, 
es muß aber namentlich für den Stubirenpen, ber dem Ende feiner 
academiſchen Laufbahn fich nähert, und dem, der nach überwundenem 
erfien Examen fich auf feine practifche Prüfung vorbereiten will, 
von ganz befonderem Interefje fein, — und zwar über die Gränzen 
Würtembergs hinaus". Es genügt zur Empfehlung des Werkes 


‘auf diefe günftige Aeufferung v. Wächterd Bezug zu nehmen, 


Seber, der bie Arbeit des Verf. einer näheren Prüfung unterwirft, 
wird ſich damit. einverftanden erklären müſſen. Bei der Auswahl 
ber Rechtsfälle, welche meift vifficile ragen bed. gemeinen 
Givilrechts und Civilprozeffes zum Gegenftande haben und bis auf 
zwei ſämmtlich in die höchſte Inftanz gelangt find, — fo wie bei 
ber hierzu gegebenen Anweifung war die Hauptrüdficht des Verf. 
tmmer bie „Gelegenheit zur Cinübung für eine brauchbare Auf: 
faſſung und Behandlung der factifchen Momente und bed Partbien= 
vordringend und eine richtige Subfumtion zu verfchaffen. Man 
muß anerkennen, daß Auswahl und Anweifung ganz geeignet 
find, den Candidaten nicht blos in der richtigen Auffaffung und 
geordneten Darftellung ver factifchen Momente, fondern auch in 
ber Anwendung des Rechts zu üben und. ihm vaffelbe practifch 
nupbar zu machen. — Die Äußere Auöflattung bed Buches if 
vorzüglich. | | & 


K. Braun md M. Wirth, Die Zins-Wucher-Geſetze, 
- vom Standpunkte der Volkswirthſchaft, der Rechtswifſen⸗ 

ſchaft und der Iegislativen Politif beleuchtet. Ein Wort 
an die deutichen Gefeßgeber. Mainz bei V. v. Zabern, 
1856. VII. u. 234 ©. | 3 


Daß fehr lebendig und anziehenb gefchriebene, an interefjanten 
Notizen und gefunden Gedanken reihe Buch befaftt ſich mit einem 
Gegenftand , der. Geſctzgeber und Richter, namentlich in neuefter 
Zeit, insbeſondere feit Sinführung der allgemeinen Wechſelfähigkeit, 
vielfach beichäftigt, (vergl. Merckel über ben. Zinswucher nach 
dem in Pfalzbayern geltenden franzöſiſchem Necht, KHöbg. bet. 
Mohr, 1855), und deſſen angemeſſene, einerfeitö den Verkehr nicht 
ungebührlich beengenve, andererjeitd die Noth des Geldſuchenden 
gegen allzugroße Ausbeutung durch das Capital ſichernde geſetzliche 
Regelung eine nicht leichte Aufgabe iſt. Die Abſicht der vorliegenden 
Schrift iſt: darzuthun, daß bie ſ. g. Wuchergeſtetze, mögen fie in 
einer bloſen generellen Beſchränkung des Zinsfußes auf ein geſetz⸗ 
liches Maximum beſtehen, oder in Androhung von Strafen für 
deffen Ueberfchreitung, für das gemeine Wohl nachtheilig, bie öffent- 
liche Moral untergrabend, mit den Orundfägen der Rechtswiſſen— 
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ſchaft in Widerſpruch und mit einer vernünftigen Legislativen Po⸗ 
litik unverträglich ſeien. Die Schrift will auf Befeitigung dieſer 
Geſetze wirken. Zu dem Ende fol durch fie zunächft vom volks⸗ 
wirthfchaftlichen Standpunkte aus nachgewiejen werden, wie der Zins 
gleich beim Preis einer Waare allen Anorbnungen bed Staates 
fih entziehe, wie Geſetze wider den Wucher depſelben erft fchafften. 
Sodann fol auf rechtögefchichtlihem Wege an den Beifpielen ber 
Kulturvöffer des Alterthums, des Mittelalterd und ber neueren 
Zeit bargethban werden, wie bie ſ. g. Wuchergeſetze in der That 
niemald ihrem Zwecke entjprocdhen, wie ſie erfahrungsmäßig den 
Zinsfuß eher gefleigert,"als verringert hätten und wie das Maaß 
ber Zinfen, auch ohne Beihülfe ber Iegislativen Gewalt durch 
„Wuchergefege” gefallen jei, wenn bie nationaldfonomifchen Vor: 
ausfegungen dazu vorgelegen hätten. Weiter wird zn zeigen ge: 
ſucht, daß ber Begriff des „Zinswuchers”, namentlich infoferne 
man ihn ald ftrafbare Handlung auffaßt, gegen die Grund: 
principien ber Rechtswifſenſchaft verſtoße und zu den vielfachſten 
inneren Widerſprüchen führe, was in einer „Kaſuiſtik des Wuchers“ 
an den einzelnen Fällen dev „Bewucherung“, wie man flei neuer- 
dings aufführt, nachgewiefen wird.” Daran werden endlich eine 
Zufammenftelung ber mobernen, namentlich deutſchen, Geſetzge⸗ 
bungen über den Zinswucher und Borfchläge über die in Zukunft 
‚einzubaltenden Gefichtöpunfte der legislativen Politif angereiht. 
Die fiebenzehn größeren over Fleineren Abfchnitte der Schrift, führen 
folgende Ueberſchriften: Der Werth. Der Preis. Das Geld. Das 
Gapital. Das Eigenthun. Der Arbeitslohn. Goncurrenz und Her—⸗ 
fommen. Der Gewinn. Ueberſchau. Der Zins und der Wucher. 
Zur Rechtsgeſchichte ver Zinswuchers. Nechtöbegriff des Zinswuchers. 
Bedenken bezüglich der Beweisführung über den Zinswucher. Mo: 
beine Gefeßgebungen gegen den Wucer. Wucher-Caſuiſtik. Prac⸗ 
tifhe Wirkungen der Wuchergeſetze. Schlußfolgerungen und Reform⸗ 
vorſchläge. 

Die Verf. haben die Aufgabe, welche ſie ſich geſetzt haben, in 
einer volle Aufmerkſamkeit in Anſpruch nehmenden Weiſe zu löſen 
geſucht. Sie haben die Gründe gegen Zinswuchergefege‘ (nicht zu 
verwechfeln mit Strafgefegen gegen betrügerifche Manipulationen 16; 
zur Steigerung der Zinfen) Far und erfchöpfend entwickelt und zur 
Beurtheilüng der Bmedmäßigfeit und ber Räthlichfeit fernerer Bei⸗ 
behaltung ſolcher Geſetze ein reiches ‚Material geliefert. Wenn ſte 
den Wuchergefegen den Stab brechen, fo kann man wenigftend darin 
mit ihnen einverftanden fein, daß viefelben dem Uebel nicht abhelfen, 
fo. lange es noch leichtſinnige Schuldenmadyer und crebitlofe oder 
verfchämte Gelbfuchende gibt, oder die Aufnahme von Gapitalien 
aus öffentlichen oder Seheilichnftstaffen allzuſehr erſchwert ift, auch 
daß ſie Geldbedürftige in größeren Verluſt bringen können, als 
dieſe ohne ihr Beſtehen erlitten haben würden. S. 


— — — — —— 
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xvi. 
Beiträge zur Schre vom KRetentionsrecht. 
je. i Bon a 
Harn O.G.Ref. Heinrich Zaun zu Gafiel. 


- 


; ‚Die nachfolgenden Zeiten: beſchäftigen fih mit der Frage: 
ob eine vom Verklagten vorgeſchützte und begründet gefundene 
Reteutiongeinzede die Abweifung der erhobenen Klage im Ge⸗ 
folge. habe, oder ob vielmehr. der Berkfagte ungeachtet jener 
Cinrede verurtheilt und nur der Anſpruch, der ihn zur Retention 
beredhtigt, bei Füllung des Urtheils in gebührende Berückſichtigung 
gezogen werden. müffe)?: Der Verfuch, dieſe Frage zu Löfen, 
it bei dem Berfafjer dadurch veranlagt werden, Daß die Reten- 
finnseinxede in mehrfachen Entſcheidungen oberer Gerichte bei 
ganz gleichen factiſchen Verhältniffen in dem einen Zalle zur 
Abweiſung der Klage zur Zeit oder wie angebracht, in dem 
anderen Dagegen zur Verurtbeilung des’ Berkfagten mit Berüd- 
ſichtigung deſſen Retentionsanſpruchs geführt hat. 

Es bezieht ſich nun die. angeregte Trage keineswegs bios 
auf den Fall, in welchem der Verklagte einer auf Herausgabe 


1) Die Form des Urtheils iſt in dem erſteren Falle, „Kläger wird mit 
feiner Klage als zur Zeit unbegründet zuxüjckgewieſen“, in dem anderen 
Falle: Verklagter wird ſchuldig erfannt, dem, Kläger gegen Erſatz 
der Berwendungen ꝛc., gegen Zahlung ‚des Kaufpreiſes ıc. das libel⸗ 
lirte Grundſtück herauszugeben, das verfaufte Object zu lieſern ı€. 


Archiv für pract. Rechtswiſſenſchaft. IV. , 24 
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einer förperlihen Sache gerichteten dinglichen oder perfön- 
lichen Stlage gegenüber fid) wegen Impenſen oder wegen fonftiger 
Anſprüche auf Netention beruft, ſondern namentlih auch auf 
alle die Fälle, in welchen der Verklagte die geflagte Leiſtung — 
mag diefelbe auf eine Sache oder eine Handlung gehen — aus 
dem Grunde zurüdbält, weil er aus dem nämlichen Obligations- 
verhültniffe, welches der Klage zur Grundlage dient, auch feiner: 
feitS eine noch. nicht‘ erfüllte Leiſtung des Klägers in Anfprud) 
nimmt. Hierher gehören namentlich auch die Källe Der fog. 
exceptio non adimpleti oentractus bei reim zmeifeitigen Obliga⸗ 
tionen, fowie diejenigen Fälle, in weldhen der Beklagte auf 
Grund eines judicium contrarium Gegenanſprüche gegen den 
Seläger erhebt. 

Aus dieſer Andeutung ergibt ſich zugleih, daß wir die 
Anficht derjenigen Rechtslehrer, welche, wie Schen??) um 
Lenz), in die Definition vom Retentionſtecht mit aufnehmen, 
daß der Gegenftand der Retention eine rechtmäſſig in Beſth 
bekommene Sache ſein müſſe, nicht für richtig halten, daß wir 
vielmehr mit Schweppe*), Cramer ) und Dernburg®) 
dad Retentionsrecht und damit die Retentionseinrede überall 
da für begründet halten, wo Jemand eine Leiſtung, beſtehe fie 
in einer Törperfichen Sache oder in einer-Handlung irgend welchet 
Atrt, aus dem. Grunde zurückhält, weil ihm feinerfeits gegen 
denjenigen, weicher gegen ihn auf: die retinirte Leiſtung Auſpruch 
macht, gleichfalls eine ‚Forderung zuſteht, vorausgefegt, Dub 
zwiſchen beiden Auſprüchen ein derartiger innerer Zuſammenhang 
beſieht, daß in demſelben Berhältniß, aus welchem Der Reten⸗ 
tionsgegner fein’ Recht ableitet, zugleich feine Verpflichtung liegt 
das Recht des Retinenten a und & ——— (Cor 
negität). a ———— 

2) Retentionsrecht S. 36. 
, 9 Zm Rechtslexicon Bd. VIII, 3. 8. 
4 Röm. Privatrecht B. IV, g. 183. 
5) Archiv für civ. Praxis xXXxVn. 


6) Die Compenſation G. 15-16. a a = 
ee a. O. Se er 


om. Reteutionsrecht. sm. 


Sovehl. die Zurkclhakttag einer Lärnerfkheiu Bade; als bie 
Rotention einer ſonſtigen Leiſtung zum Ime der Sicherung 
einer Gegenforderung, ſtehen im Allgemeinen unter: doenſelben 
Rechtogrundjätzen, die Rückhalkung des Kaufpreiſes bis nad 
gelieſertem Kaufobjecte wird in ihren Vorausſetzungen und Folgen 
ebenfo beurtheilt, wie die Retention des vindizirien Srundjtids: 
wegen gemadgter Impenſen. Syn beiden Fällen reden die Roͤmet 
von rulinere pignoris loco, quasi ‚pignus® ) , beide Faͤlle ſtellen 
fie. unter ‚den gemeinſchaftlichen Gefidstspunft. der exoeptio deli 
generalis? ), und fo werben auch wir. unter Dem neuerer/ pprachlch 
beide Faͤlle unfofienden, Ausdruck Netentioukuerht md bezw 
Retentiönseitrede beide Fülle begreifen, nnd. An Folgenden dar⸗ 
zulegen; ſuchen/ dad auch die Benntworhihg ter aufgeſtellten 
Frage für-beide Fälle gleich amsfallen muß. Zur Löfling-unferer 
Trage bedarfen wir: einer hiſtoriſchen Entwilfelung, welche imfere 
Einrede und deren prozeſſualiſche Wirkung in. deu. verſchiedenen 
Stadien des römiſchen Buozefles. betrachtet. Erſt, wenn Wir 
auf dieſem Wege Aber. die innere Nutur unſerer Einvede ins: 
Klare gekommen find, un wir — — zu — — 
Stande: ar | 

I, — — Bar * 
SE rare $ 1. | | 
ne ſetentionsrecht zur Zeit der legis achhonde, 


er "Wie und. in welchem Stadium des Prozeſſes dem NReten⸗ 
tiousanſpruch zur Zeit der legis actiones ein Genüge geleiftet 
wurde, ift bei. den fpärlichen Rachrichten, die wir über das Ver⸗ 
fahren per legis actiones haben, nicht mit Sicherheit zu be⸗ 
flimmen „ vielmehr laſſen ſich theils aus den vorhandenen. Au: 
deugungen , der Quellen, theils durch Rüͤckſchlüſſe aus 3 ber ‚Ipäteren 





Bi Br: 1 8: n. ee 1. fr. De 
‚net, vend, 18, 4; fr. 31. 8 8. de andilit. edicto 21,1; fr. 15, 
BD. de fürt. d7, 2. 
EI 8. 9... 5. 8. 2. fr. 14. de doli mali ewept 8. 30. F. 
DEE 8 N. D. b. 3. G de riet. 
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Zeit. des Formulatprozeſſes nur, mehr oder weniger: wahrſchein⸗ 
Ude. Hypotheſen aufſtellen, die hier ihren Platz finden ſollen. 
Es muß zunaͤchſt unter Hinweifung auf. Savigny Syft. V, 
S. 19: und Keller, Röm. Civilprozeß S. 149. darauf anf 
merlſam gemacht werden, Daß der Satz, es habe zur: geit der 
legis aeliones Einreden nicht gegehen, nur alsdaun wahe iſt, 
wenn man. unter. Ciurede Die. formelle Eyceptio verſteht, mehhe 
vom PBrätor, dem judex als. Ausnahme, van dom Condemugtions⸗ 
befehle vorgeſchrieben wurde, nicht aber auch dann, wenn man 
unter .exceplio ihrem materiellen Begriff nach Umſtände und 
Verhältniſſe begreift, deren Berückſichtigung gegenüber der am 
fih begründeten Klage die aequilss erfordert, ‚Eiszeden. im, 
letztgedachten Sinne hat. e8 gewiß auch zur Zeit der logis acliones 
gegeben. Wenigſtens würde mar: andernfalld annehmen. :müflen, 
daß zur Zeit jenes Verfahrens in fehr nielen. Faͤllen ſtatt Recht 
materielles Unrecht geſprochen worben.fei, eine Annahme, weiche 
dem ebenſo practiſchen als rechtlichen Character der Mönwt, 
nameutlich. aber Dem Umſtande widerſprechen würde, daß wir. 
zur Zeit des; Formuklarprazeiles ein weit entwickeltes Syſtem von 
Exceptionen antreffen, welches umfichtig und für alla möglichen 
Fälle berechnet, die Billigkeit gegenüber Dem ftrengen Recht zur 
Geltung bringt. Es ift unmöglich zu glauben, daß ſich dieſes 
Syſtem jo plötzlich gebildet habe, daß. es zugleich mit ‚dem 
Formularprozeß gewiſſermaßen erfunden worden ſei, vielmehr 
nöͤthigt die Ueberzeugung von der organfjchen Gntwickeling eines 
jeden Nechtes, namentlich aber des toͤmiſchen Rechts, zu det 
Annahme, daß ſchon zur Zeit der legis actiones einzelne, meht 
oder weniger ausgebildete Anfänge ber ‚aequitalts defensiones 
vorhanden gewefen find. 

Namentlich wäre e8 der’ Gereihtigkit” eiitäehen geweſen, 
wenn nicht wenigſtens diejenigen Anſprüche des Beklagten, welche 
oin ſelbſtaͤndiges durch Klage geſichertes Dafein Aus römiſchen 
Recht niemals gehabt haben, im Verfahren ‚pet legis ı acliones 
ig der einen oder anderen Weiſe vor dem Magiftrat oder; dm 
judex EN gefunden hätten. Zu dieſen durth -Klage 
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nicht geſicherten Anſptüchen des Verklagten gehören dann auch 
einige Faͤlle unſeres Retentivnsrechts, naͤmlich der’ Anſpruch' des 
Verklagten aufrfatz der verſchiedenen Arten von: Impenſen, welche 
er auf das vindicirte oder ſonſt eingeklagte Object gemacht hat, vor: 
audgefegt, Daß nicht ein. befonderes Obligationsverhältniß zum Erfaß 
vetpftichtet. Wie nach mehrfachen, unzweideutigen Ausſprüchen 
nferer. tollem, feftiteht*9), Tann. derjenige, welcher Verwen⸗ 
dungen Auf? eine fremde Suche gemacht hat, eine Klage auf 
deren Erfüß nicht erheben. Auch ift es im höchften Grade wahr⸗ 
ſcheinlich, daß Man :bei dem Commodat, Depoſitum, und den 
Adrigen Obtigationswerhaͤltniſſen, weiche ſich durch aclipnes. con+ 
- raride auszeichnen, zur Zeit" der legis actiones nit die erſt 
werhaͤttnißmaͤßig fpäter.aufneftellte actip contrariä,..fondern nur 
xin Retentionsrecht hatte, zum die erulung von ——— 
anſprüchen zu erzwingen? ). 

Es laͤßt für hiernach annehmen , dat aüch das Verfahren 
* legis actiones unſere Einrede nnd zwar vor: Allem im den 
. Fallen zuließ, in weldien fie, der einzige rechtliche Schuß war. 
Fraglich aber. ift. e8, an welcher Stelle des Verfahrens und auf 
welche Weife: das Retentionsrecht geltend gemacht wurde, umd 
welche Folge dem erhobenen und Be Denen Re 
— gegeben wurde. 3 — 

Bet der’ legis aclio sacramento, bei welcher belanntlich zu⸗ 
dc. nur. Darüber von den Richtern. entſchieden wurde, ulrius 
saoramentum justum, :ulrius injustum sit, fo: daß dann in und 
mit: diefer Entfcheidiing..indirect über das ftreitige Recht, z. 2. 
Eigenthum, entſchieden wurde, konnten ‚der Natur. der Sache 
nad in udicio Retentionsanfprüche nicht geltend gemacht werden; 
die bier ‚gepflogenen: Berhandlumgen bezogen fi ainr:.auf die 
Trage, ob das Necht des Klägers exiſtire, oder nicht, indem 
zur — die Antwort, wer die Wette. gewinne, abhaͤngig 

Le fonufe in dem auf Grund der. logis actio sacra- 





io) Fr. 14. de dol. mali except. 44, 4. Fr. 18. S. 1. Ale; R. v 
6, 1. fr. 33. de cond, indeb. 12, 6. fr. 14. s 1: com. — 10, 3 
41) Dernburg a. a. 8.8.9. °- - 
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mento eingefeiteten judicium der .Anfptuch anf Erfak von Ier 
penjen gegenüber einer Eigenthumsklage, fir welche: jene legis 
aclio die ordentliche Prögepform win — ae — Ste 
finden: . : Ä 

Es mußte deghatb der. — dieſe Anſprũcht * Ver⸗ 
Hagten auf andere Weife berückſichtigen. Fand er, dag bet Ar 
ſpruch des Berklagten auf Erſatz der Anpenfen am ſich begrimdet 
war, fo kam es weiter darauf “x ob .der Rligen folchen auer⸗ 
Baunte , ‚oder nicht. 

—* erſteren Falle inte dan Betlagten dadurch geholfen 
daß der Prätor dem Kläger aufgab, dem Beklagten durch pri 
torifche Stipulation Sicherheit für Befriedigung des Erſagan 
ſpruchs zu leiſten, und daß er, falls Kläger’ diefe Stipulation 
einzugehen fid} weigerte, die Sage Denegirte. Im anderen 
Falle mußte zunächft der Anſpruch des Verklagten im. quali ed 
quanto liquid geftellt werden, ehe ihn der Magiſtrat berüd⸗ 
fichtigen konnte. Der Prätor gab daher durch ein. Dekret den 
Kläger auf, mit dem Verklagten eine Sponflo zu machen, wo 
durch er dem letzteren eine gewifie. Summe unter der Borauk 
ſetzung verſprach, daß fich der Erſatzanſpruch des Verklagten al 
begrundet herausſtellen ſollte. Aus. Diefem. Berforechen Tonnt 
dann der Verklagte mit der legis actio (per sponsionem) klagend 
auftreten: und im dem eingeleiteten: Berfahven den’ Erfagmfprug 
ffeſtſtellen laſſen. Entweder wurde nuh Das Judicium über die 
Klage bis zu Entſcheidung des vom Verklagten herbeigeführten 
Sponſionsverfahrens ausgeſetzt, oder beide Prozeſſe gingen neben 
einander her; in jedem Falle aber fonnte der Prätor dur Be 
fehl an deu. Richter der Hauptſache «8 dahin bringen, daß Die 
. eöndemnatio in diefer Sache wicht eher — nn bis da6 
——— beendigt war. 

"Das Berfahren ‚der Hauptſache war nun — wit den 
Gntfcheid darüber, weſſen Wette gut, weflen jchlecht ſei, noch 
nicht zu Ende, vielmehr fchloß fich hieran, im Falle ſich die 
| Partheien nicht gütlich auseinander ſetzten. , ein arbitrium Iilis 
aestimandae, welches die Umwandlung des vom. Berffagfen in 
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delge/ des Mattverluſtes gu leiſtenden Objects in-eine:Celdfatustie 
heine der ſonſt nicht möglichen Egenition zum Zwecke hatte. ya 
dieſem durſch eine degis actjio per. judicis seu arbitri postula» 
tionem :(j, unten): eingelgiteten Verfahren konnte dann der Ver⸗ 
Gagte.ifeine entweder Durch Anerfenunng und Gantiow gefichenten 
vder durch Syonfiondwerfahren Teftgeftellten Aufpräche gur Geltung 
hringen , Dergeftalt, Daß bie arbitri- auf Diefelben. bei: Peſtimmung 
der Copdemngatiousſumtae um den Werth : der Anfpeäihe des 
Berklagtess geringer griffen. 3 

Eine andere progeftualiihe Meſtalturg ‚der Hetemtiondcineche 
mifien, wir für diefenigen Rechtsverhaͤltniſſe annehmen, in welchen 
Die legis actio per judicis seu arbitri posiulationem Platz griff. 
Bei diefen- Rerhisverhäftniffen in welchen .ex fide boha arbitrj 
ga entisheiDen hatten, beiden arbitriis: pro socio, de.tutelis, 
fuucis, mandatis, rehus emtis venditis, eonductis locatis, 
de npgptiks gestis pie. lam es mehr Darauf an, Daß Das zwiſchen 
den Partheien obwaltende Rechtsverhältniß „Durch einen unpar⸗ 
theiiichen Schiedsmann, nad) rechtlicher Leute Art und Sitte” 
mh alleır. Seiten hin. geflaltet und zurechtgeſetzt wurde. Hier 
iß es daher im hödften Grade wahrſcheinlich, daß die legis 
34a per judieis squ arhitri postulalionem und das iu Folge 
derfelben nor. Dem arhiler eingeleitete Verfahren gewiquet ind 
heſtimut waren, Retentionsanſprüche von nflerlei Art, ſowohl 
ſolche, wegen Deren der Verklagte, wie z. B. anf Erſatz von 
Impenſen, ein Klagerecht nüht hat, als auch. jolche, wegen deren 
Km, wie; z. B. bei.dem Kauf, eine Klage zuſteht, der Cognition 
des arbiter zu unterbreiten. _ Nach ‘Dem ſchon angedeuteten Zwech 
und der inneren Natur diefer arbitria läßt fih annehmen, Daß 
der arbiter beiden Partheien zunächft die entfprechenden Auflagen 
machte, DaB ex Dem, Berklagten aufgab, das. Geforderte zu liefern, 
- zugleich aber den_Kläger anwieß, den Anſprüchen des Berklagten 
Genüge zu leiten, und daß das eigentliche Urtheil auf Antrag 
des Klaͤgers erft dann erfolgte, wenn entweder der Kläger der 
richterlichen Auflage bezüglich feiner Leiſtung an den Verklagten 
nachgekommen war, „der derfelbe nachweiſen konnte, daß der 
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Berllagte bie Annahme der Leiſtung verweigert habe⸗Gbenſo 
konnte wahrſcheinlich auch umgekehrt auf. Antrag des Verfingien 
Abfolntion ‚erfolgen, wenn er wachwieß, daß dev Kläger dem 
richterlichen Dekrete nicht nachgekommen fei, obwohl er jeiner: 
ſeits zu der ihm obliegenden-Leiftung bereit geweſen. So 
waren dann Condemnation ohne Berückſtchtigung der Auſprüche 
des Verklagten auf der einen, und Abſolution des Verklagten 

auf der andern Seite bie im Hintotgrunde ſtehenden Rechtsnach⸗ 
theile, welche die Partheien und insbdeſondere auch den Kläger 
antreiben mußten, den richterlichen Auflagen nachzukommen. Da⸗ 
bei war dann auch, wenn. ſich alsbald ergab, daß Verllagter 
das geſchuldete Object in Natur: nicht liefern lonnte, er aber 
gleichwohl: dem Kläger verhaftet blieb, eine ſofortige Abſchaͤtzung 
der vom Verklagten gefchufdeten Keiftung mit Berückſichtigung 
der Gegenanfprüche des Berflagten natürlich nicht ausgeſchloſſen; 
es wurde in dieſem Falle der Verklagte in’ den Werth Dex: von 


ihm gefchuldeten Leiftung nach Abzug des Berthes der aa 


zulommenden Zeitung verurtheilt. 

Wenn wir nun auch in dem: Boransgebenden. näher. — 
legen verſucht haben, daß und auf welche Weiſe die zur NReten⸗ 
tion berechtigenden Anſprüche des Verklagten ſchon zur Zeit ver 
legis actiongs berückſichtigt worden ſeien, fa ſoll damit nicht 
geſagt jein, daß ſchon in jener Zeit den Magiſtrat undi den 
arhiter fefte Prinzipien bei Behandlung jener Anſprüche geleitet 
hätten, es foll vielmehr im .Gegentheil hervorgehoben: werden, 
‚daß die Frage, ob ſolche Anſprüche zu berückſichtigen jelen oder 
nieht, wohl lediglich dem Gefühl des. Rn und noch mehr 
dem des arbiter überlaſſen blieb. Zu 

Bei Diefer Annahme ift e8 dann wahrſcheinlich, Daß: zur 
Zeit der legis acliones außer den Anſprüchen auf Erſatz von 
Verwendungen und auf fonftige Entfhädigung, welche nad dem - 
Dbigen durch Klage nicht geſchützt waren und bei welchen daher 
fhon Diejerhalb die Billigfeit auf: Berückſichtigung hinwies — 
nur ſolche Gegenanſprüche des Berklagten als zur Retention bes 
rechtigend angeſehen und deßhalb vor Gericht berkdffichtigt wurden, 
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welche unmittelbar ans dem der Klage zu Grunde liegenden Ge⸗ 
ichäft entipringen, und ſich al& ‚wirkliche «Segenleiftungen Des 
Klägers aus dem fraglichen Geſchäft darftellen, jedoch nur unter 
Der Vorausſetzung, daß aus dem Geſchäft ſelbſt per Judieis 
rel arbitri postulationem geklagt wurde Kür den Fall 
namlich, daß Stipulationen über die Verbindlichkeiten aus dem 
fraglichen Geſchäfte abgefchloffen waren, und aus diefen geklagt 
wurde, Tiegt mit Nüeficht auf Die ſtarke abjolut verpflichtende 
Kraft, welche die Römer diefer ihnen eigenthümlichen Vertrags: 
form beifegter, die Bermuthung nahe, daß Die Römer folchen 
Anfprüchen des Verklagten, welche die parate Grechtion ber 
Stipulation hinauszuſchieben beſtimmt wären, zur Zeit der legis 
actiones kein Gehör geſchenkt haben, Bedutfte es doch zur Zeit 
de3 ordo judicioram, im ſolchen Anſprüchen den ſtrengen Klagen 
gegenüber in judieio Berückſichtigung zu verſchaffen, der Auf- 
nahme eines förmlichen dephalbigen Befehls in die Formel. 
Wo aber ein Retentionsanfprud des Verklagten zur Zeit 
der legis acliones vom Magiftrat oder dem judex der Berl: 
ſichtigung wert) ‚gehalten wide, da führte dies — und das iſt 
die Quinteſſenz aus dem Bisherigen, niem als unmittelbat 
zur Abweiſung der Klage, zur Abſolutivn des Ver— 
klagten, ſondern⸗ vielmehr zunächit zu einer, entweder vom 
Prätor — wie bei der legis actio sacramento — angeordneten, | 
oder zu einer vom arbiter — wie bei der legis aclio per judicis | 
6. arbitri postalationem — ex officio eingeleiteten Verhandfung, 
welche die Feſtſtellung des Anſpruchs in quali et quanto zum 
Zwecke, und ſodann entweder die effective Berückſichtigung des 
Gegenanſpruchs im arbitrium litis aeslimandae, oder aber eine 
Weifung . des arbiter an den Kläger, dem Anfpruch zu genügen, 
— zur weiteren Folge hatte. Die Abweifung der Klage 
trat nur als Strafe des Ungehorjams für den Klüger 
ein, und diente daher als compelle fin letzteren, den Retentlons⸗ 
anſpruch m ſo eher zu befriedigen. | 
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eh tn Sr: 2. Be £: 
„Bnewetbuttinstcht zur Zeit Sec rss Autorin 


Wir haben geſehen daß zur Zeit der legis actiones die 
Retentionsanfprüche des Verllagten auf der einen Seite. in dem 
Sakramentsprozeſſe nur anf einem Ummege, mittelſt eines be: 
jonderen (des Sponfions;) Verfahrens. zur Berüdfichtigeng ge 
langen fonnten, und auf der andern Seite in dem Verfahren 
der legis actio per. judicis 5 arbitri postulationem dem durch 
feite Prinzipien noch. nicht beftimmten Gefühle des ‚arbiter, anheim 
gegeben waren. In beiderfei. Hinficht wurde es anders in dem 
Verfahren per lormulas; denn in den nämtichen, durch die 
Klage veranlaßten Berfahren wurden die Netentionsan- 
jprüche verhandelt und zur Geltung gebracht, und in materieller, 

wie procefjualticher Pinfät. bildeten fi fefte Regeln? über das 
Retentionsrecht. 

Es iſt bekannt wie dem Praͤtor durch die formulze die 
Macht und die Aufgabe geworden jvar, ‚den geſammten Rechts⸗ 
ſchutz, ſowohl für die Berhältniffe des jus civile und die neuen 
Rechtsperhältniſſe, für welche Klagen bisher noch nicht vorhanden 
waren, als auch insbeſondere für die Verfheidigung des 
Verklagten zu organiſiren. Namentlich war in (eßterer 
Hinfiht die Thätigfeit des Prätors eine heilbringende. Umſtaͤnde, 
welche aus dem Geſichtspunkte der aequitas den an ſich begründeten 
Anſpruch ganz oder theilweiſe auszuſchließen geeignet waren, 
ſtellte er in Form der exceptio als Ausnahme von dem Con⸗ 
demnationsbefehl in die Formel, und gab damit dem judex die 
Weiſung, im Falle ſich jene Thatfachen als wahr erweifen würden, 
eine Berurtbeilung gar. nicht, .oder Doch nicht in dem, vom Kläger 
beanspruchten Umfang eintreten zu laffen. Zudem, nun der Prätor 
bei Beantwortung der Frage, ob dieſer oder -jener Umftand 
würdig jei, als exceptio in die Formel gefebt zu werden, unter 
dem Einfluß der immer thätigeren und glänzenderen Wiſſenſchaft 
Hand, mußten allmählig fefte Prinzipien über jene Frage ent- 


ſtehen, mußte eine vollftändige Theorie der Exceptionen fich aus 
bilden. 














‘ 
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110 Re up der enoeplip: dal gegangen 
But tnei Gowehl.kei donas ſidta/⁊alq; bei ateipli, jukia,,anlinngs, 
wog den Beklagte Umſtande auführen bounte, welche: Die uube- 
dingte Durchführung des Klaganſpruchs als eine Ungexechtiglkat 
xxſcheinen ließen, der Praͤor Durch. Ertheilung eier exonpiie 
in ſactum ſchũtzend ein, und ſchloß dadurch die Condenmation 
Für: Denia ns, daß: der den Gegenſtand der exonpkio bildende 
qjactiſche Hergaugſich als wahr hexausſtellen würde Sn tem 
aaa durch/dieſe ⸗Ahaͤtigkeit des Praͤtors eng Reihs von Umftänden 
kennen, welche, qus Gründen der acuyultes, Den Klaganſpxruch 
Henmten⸗ oder: modifigieten. Erweitert und gelaͤntert wurde aber 
Dieſe Keuntniß durch Die. Wiſſenſchaft und zwar zuerſt un) haupt 
fachlich durch Labeo 12), welcher fih vornehmlich mit der ex⸗ 
ooplio dolk, heſchaͤftigte. Daher konnte man mit her; Zeit alle 
dejenigen Umſtaͤnde, weiche. zur Durchführung der nequikas. bio 
her als exceptio in factumn der Formel einwerleibt waren, umt 

dem generellen Namen: exceptio doli zuſammenfaſſen, und der 
Praͤtor brauchte nicht mehr Die factiſchen Hergaͤnge, welche Die 
Einrede begründeten, jondeen nur die Worte: si..in.ea re nihil 
dolo malo. faetum sit. neque fiat, der formula einzuxerleiben. 
Damit war geſagt, Daß; der Michter wicht der Klagbitte gemäß 
serwetbeilen. dürfe, wenn und ſomeit fich, Vexhaͤltmiſſe ungeben 
holten, welche den Anſpruch des: Klägers als unbillig. darſtellen 
würden, und da man durch Die Praxis und Wiſſenſchaft mise, 
welche Umftäinde diefen Charakter an fi) trugen, jo nahm der 
Nichter in Folge: jener allgemeinen ex6eptio'-auf alle ſotche Um- 
Hände Ruckſicht. Eine weitere Folge jener practifthen und wiffen- 
ſchaftlichen. Ausbildung der exceplio doli war ferner, daß man 
es bei.den arditräs und nachherigen .bonae' fdei sekonibus 
nicht flir höthwendig hielt, daß der. Prätor folche Untftände, 
welche matertell unter den Begriff der exceplio doli fielen, als 
formelle ‚exceplio in die: Formel aufnahm, daß man vielmehr 
bt biefen Berhäfniffen, in welden 9 die formula nur das 
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zut Ebndemnuctisn verweißt; was Treu und Glauben agebieten 
£guidigad Sure: ſudere oporiet.:ex. Bit houn) diem Nachter 
‚astein die Beurtheilung :Durkber auvertraute, ob der vom Ber 
Hagten auf eine angebliche Unbilligkeit des Mlägers 'geftägte Sin 
wand erheblich ſei oder nicht’). Dabei War dann aber nicht 
anstzeſchloffen, daß der vorſichtige Berflagte, welthet dem Rechu⸗ 
fan und‘ prattiſchen Tact des judex nicht allzuviel traute, auch 
Bei den b. Fnegolils.- vom Prator die Fotmulixung eines’; den 
Stoff der ex6eptio :doli erithaftenden Umſtandes als exceptie 
in faclum und. Deren Aufwahme in Die Formel erwirken, dadurch 
über fich die Betuͤckſichtigung feines Vorbringeiis durch den judex 
ſtchern konnte, und es liegt die Annahme nabe, daß: Dies, bevor 
die Theorie der exceptio doli völlig ausgebildet war, häufiger 
voergekommen iſt, als nachdem jene Theorie zum Abſchluß ‚ge 
tommen war. Hieraus erklären fihb Stellen wie: IW, 
8,426 und fr. 14.8.4; conmi. vie. 
Die erſtere lautet: ar =... 
- item si argentarius — rei, äueiin.: ‚auetione‘. — 
persequatur, ‚objicitur ei -exceplio :Ut: Ha -demum emior 
damneiur, si ei res quam emonit, Ihadita \osdet. 
und beweißt, Daß der Klage des Verkäufers aus dem: Kanfe 
gegenüber Die Einrede, es -fei vie verkaufte Sache noch nicht ge 
liefert, als exceplio in Bern” in die a nn 
wurde! ?), 
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12) Daraus, daß man zur Zeit, der formulde annahm, ber, Richter lonvne 
and müfle bei, den bonae fidei, judiciie bie excoptio doli auch ohre 
beſondere Ermächtigung des Praͤtors in. der Gormel berückfichtigen, 
was man durch den Sag ausbrüdte: doli exceptio‘ banne 
 . jadieiim inest; ergibt ſich dann zugleich ein bedeutendes Möment für 
bie. Wahrfcheinlispfeit unferer obigen Annahıne, daß der arbiter ki 
der legis actio p. judicis, s. arbitri postulationem. Retentionsau⸗ 
ſprüche des Verklagten ex officio habe berhicffichtigen müßen ; dem 
die früheren arbitria find die fpäteren bönae fidöi ;negotia. ' 
@inen ‚gleichen Beweis Tiefert das fr, 25, de act. emt. 19,4 nicht, 
wenn, wie es den Anfchein hat. die von Puchta Inſtit. IE, $. 170 
aufgeſtellte Anficht richtig ift, daß in dieſer Stelle von einer com 
dietio certi aus einer über den Kaufpreis abgeſchloſſenen Stipulativn 
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ioaldie meitel· lei wen Magaed ud dantet. 

Impendia aulem, quae, dum. progeiiim meum. fandıan exiy 
1. Sebi,’ quse: snilineh, ai vindiohretur fundi pars, per 
4. extepliongm. deli netinefe ppssem ,.an.etiam, si commmm) 
:x Anstand‘ judicio ‚mecum:agelur, ‚aeyuitale intius juiktokb 
ıirekinefe;podsigs, vemsiderandum est. Quod quidem muyis 
at nitu,quis ıbonee dei judieium est communi dividundo. 
und Hefext den. Beweis, Dab as Fülle gab, in welchen man 
zweifelhaft (considerandum — magis puto) war, ob bei .bumae: 
fidei judiciis diefer oder jener Umſtand unter den Gefichtspunft 
der vom judex ex oflicio zu beyüdfichtigenden exceptio doHi 
felle, oder ob deſſen Berkdfidigung. dem judex durch ine 
exceplio geboten werden můſſe. 

Alles, was wir in Diejem, $ über die. Einrede i im Allgemeinen, 
insbejondere aber Dagjenige was wir über Die exeeptio, doli vor⸗ 
getragen haben, Alles dies gilt nun aud) in vollem Umfange 
von uuferex; Einxede Der Retention in, ihren verſchiedenen Er⸗ 
Uhrinungen, denn es hetxachteten die Römer, wie ſchon erwähnt, 
die Cjnrede Der Meteution. aus dem Gefichtöpuntte, der excepiig, 
Ä doli und, auch Die eben angeführten Stellen. behandeln. beide 
viuuicn Retentiouheinreden. 

„Don Der ſchwanlenden Eridtenz,, die es zur Zeit der gie 
arlipnes hatte, gelangte das Reientionsrecht gleich der ihm, anar 
[open - ‚Gompenfation, während der Dauer des ordo judicierang 
zu allgemeiney, Anerkennung und zu einer feſten Thevorig Dafür 
bürgen nicht bloß Die vielfachen Anwendungen der Retentions⸗ J 
eihrede ;” af welche wir unten zurückkommen werden, und die 
gleichnräßige Beurtheilung derſelben in den — Fallen, 
ſondern auch der Umſtand, BB man unfer Reqhtsmittel zu 
Julians Zeit, Afgemein & alg'ein, — es — En 
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bie Ride — * —— natürlich die e rcapi deli ” bie Formel 
gefegt werden mußte. EM 
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worauf wenigftens ber BAM: mAarean· A; — 
— quasi pigues himmeifl 4) 2.9.0 

i, Wie aber in und durch dem Fornularperzeß ' bie natreiell 
Gi. des Netentiensrechts ausgebiidet: wurde, fo: iſt aich in und 
miuch denſelben die prozeffualiſche Wirkung der dteten: 
. tionseinrede vorvaͤmlich feſtgeſtellt worden, fo daß ums: die 
einſchlagenden Quellenzeugniffe aus der Jeit des ordo judieiorum 
Die. hauptfächlichſte Ansbeute zur Böfung miſtrer Frage liefemn 
od er 8. —8 — 

Bere Ze Fortſezung. 

Ehe wir zur Darſtellung der prozeſſualiſchen Wirkung — 
Einrede zur Zeit des ordo judiciorum im Speciellen übergehen, 
muͤſſen wir einige Bemerkungen über die Wirtung ber Einreden 
im Allgemeinen vorausfhiden. 

Wir treffen hier auf eine bisfang noch· von Wertigen be 
ſtritteiie Meinung, der zufolge zur Zeit des’ Formularprozeſes 
die excepliones — peremtoriſche, wie dilatoriſche — falls fie 
in judicinm deducttt und begründet gefunden wurden, unbedingt 
die Eonfumtion des gegenüberftehenden Klagerechts zur Folge ge 
habt ımd ze Abweifung‘ der Klage, zur Abſolution des Ver⸗ 
klagten geführt haͤtten!s). Diefe Anflcht muß ‘aber als richtig 
Bejetthinet'werden. Wie in neuerer Zeit Keller tey angedeite; 
und Dernburg ) näher dargelegt bat, gab“ es ndmnch Bi 


— 

19) Of. Deruburg.a. a. D. ©. 9. ‚fr. ‚59. de birii a7, 2. fr. 4 

od. fr. 20 de acq. vel am. poss. 41, 2. 

6) Diele Wirkung wird. von Manchen, wie‘ von Gauiguy Syk V- 

n; & 176 uux bei denjenigen exosptionge dilatorias geleugnet, melde 

leinen Bezug auf den Inhalt der Intentio hatten, wie} B. der 

exceptio fori oder praejudicialie. Sa bigny nimmt ah; deß 
bei diefen der judex, wenn er ſich von ihrer Begründung überzeugte, 
nicht adfolviren, ſondern fid) des Urtheils für jegt ganz enthalte 
mußte, fo daß dann dis Klage nicht verloren war. ran Reit 

bu a. a. DIG, 150 Note 39. 

16) Roͤm. Civilproz. ©. 150. u —— 

17) Eompenfation ©. 201 fi. 
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Da Ahern tu — Rechte nicht bloß Einveden ‚weiche 
im Babe‘ ihrer Begrhndimg :Abjolntien des Verklagten.Hherbti⸗ 
Hilbrich, ſonderuauch ſolche, welche Lin 6: Modipichteon: eine 
Minderung der Condemnation zur Folge hatten. So lehreü 
wipdawindBautins, die Eyreptionfei eine Bedingung; 
werde. die Condemnation bald: ausſchließe, badk 
Biindere, und ſcheiden As na: das Vebiet a Sp 
misnen. in zwei Sheile 13). ; 
Ferner fteht es feſt, und it auch unter den. Ne — 


ſtrüten; daß einzelne Einreden, wie die exooptio: quod quis 


fscere. polest (Donoſicium compstentiau):) u. f. die in fr. 17) 
52. ad SC. Vellej.? o) gedachte Einrede nicht völlige Losſprechug 
des Beklagten, ſondern nur eine Minderung Dr — 
bewerkt haben. | 2 
CEudlich hat Dernburg in dein: eititen Werke ber. die 
Compenſation den Nachweis gelliefert, daß auch Die, exceptio 
dok. in vielen Fallen * ———— der — —— — 


u a „ 
a Pauline in fe. 2. de. ezoept. 44, 1. 


‚, Exegptia est conditie, quae modo oximit ‚zeum. Aumpation 


modo minuit damnationem. 

Ulpianue‘ in fr. 2. pr. de except. Eiceptio dieta est‘ quasi‘ 

;:7 quuodaru exelusio,, quae opponi sole aslioni cijusgue.sdi ai 
:53 selufdndum: id, quod in — ee de«, 

ductum est. oo. Zu 

19) Fr. 7. de except. 4, Eu — — J ae 

* Aflicanua⸗ libro-IN Quaestionum: 00.0, de 
- Multen et Titius, quum in rem. cammılnam muleerentan, 

‚eine em,perunige . ‚rei. facti sunt; non omnimade mnlierem DF@, 

parte, socli videri inlercessisse dicebat; nam si eb cam causa 


u 
a 


rd 


- * hutuati faerhrt, ‘ex qua; si creditor pecuniam "sion dedisdet? . 


4 ‚najup. aamuum mulier passnte. fuerat, velotiigaod oawmniimik 

imma; fulte non essst, vol quod fundus 'commusie in, ‚pablicym, 

committeretur, potius esse, ut SC, locus non sit, ‚At si in 
aliquam emtionem mutua pecunia eit accepta, tune pro’ par 

22... Interesssichem fattam: videri et: ideo- ereditereiw ‚Bartem!dum- 

taxat a muliere petere posse, quodsi totum petierig, 'afr, 

; ceptione pro parte suınmovelur. „Hier. hat bie ezcepiio ‚fogar 

gegenüber einer condictio, cerüi bie an ver Pinderung ber 

e Condemnaon Bl un a ee tn BER ii Hash 
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Wränhung: der Gondentnattin zur Folge gehaht habe, wobei ex 
Rd) vornepmlich auf fr. 27. $. 5 und 6 de.paelis 2,14; fr. 9 
$.:1 de. cond. eaus, dat, 12, 4; fr. 85.de legal. I; C. 44 de 
RB. V. 3,22; fr. 46 adleg. Falc. 35, 2.u.:fr. 38 de.R, V. G. 1 bexuft. 
. Wie verhält es ih nun mit der exeentin.doli. in ihrer 
Funktion. a18. Retentiouseinzede? FZührte fie, zur Abe, 
fafution des Verllagten, oder zur Modification der Condemnatien? 
Wir behaupten das ieptert, und wollen es nunmehr ——— 
verſuchen. 

Schon die alegirten beiben. Stellen, näuilich des Fr. 38. 
de.R. V. und des Fr. 16. ad leg.. Fale. fpxechen entſchieden für. 
unfere Anfiht. Ja der erſteren Stelle wird: ausdrücklich geſagt, 
Daß,der mit Der R. V, belangte Beftker eines Grundſtücks nur 
in diejenige Summe veruriheilt werden folle, welche fich.. wach 
Abtzug des Betrags feiner. Verwendungen, ppn. dem Werte des 
Grundſtücks ergebe. - In der andern Stelle wird ausgefpuerhen, 
daß derjenige ‚. welcher dem mit mebreren Gegenfkänhen bebadıien, 
Legatar einige diefer Sachen ohne Abzug der Zalcidifchen Quart 
ausgehändigt hat, in Folge der axceptio doli, welde er einer 
anf Herausgabe der übrigen Sachen gerichteten Klage entgegen- 
ſetzt, fich wegen der. ganzen Quart — aud) ſoweit fie, ſich anf- 
Die bereits. ‚aeleifteten, Sachen. beziehe, — durch Retention der 
uͤbrigen "Sachen bezahlt machen könne. ‚Kein Wort wird bier da- 
von gejagt, daß die exceptio doli zur Abweiſung der, Klage 
‘ führe, vielmehr heißt es, der Derklagte folle in, Zolge ;der BX- 
‘ceptio doli er. reliquis retiniren, was im Sinne des Hajfiihen 
Prdzeßrechts nichts anderes‘ heißen kam, ug‘ daß der Verklagte 
von Dem Werthe der, . Gegenftände,, in den ex ‚ihlieflih Nerur- 
theilt: wird) ‚den Betrag. der Quart behalten, könne, daß er. alſo, 
um mit der vorigen Stelle zu veden; ‚geducte: Günter Fälcidia 
cnybemnict., wird... — 

Doch mir wolien um aiſein Beweis. zu, item, einer 
ansekn — I 2 e 

"Le! dem‘ tom. Goncursterfapen wurde Beta das 
gefammte Vermögen des Eridard an den bonorup, einlar unter 
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Aufiieht dec Praͤtors verlauft. Der bonorum emtor wurde 
Amniverfalſucceſſor bes Cridars, er erhielt-alle lagen des letzteren, 
haftete aber ‘amd: den Glaͤnbigern :des Bridars bis zum Bettage 
befimnter, bei. dem Ghterkauf zu: zahlen übernommensr Prozente. 
Klagte nun. der bomorum', emtor eine Forderung des Cridars 
ein, jo kam bier; wiewir bei Gaius IV, G. 65 fli.-Tefen,, dem 
‚Belfagten;:welder felbſt Anfprücde an'den Ctidar Hatte, das 
Inſtitnt der deduetio zu ſtatten. Dieſe Hatte: den: Zweck, daß 
der Verllagte feine Gegenanfprüche an den Eridar.:dis zur Höhe 
der vom bonorum 'emtor übernommenen Prozente auf die eitte 
geklagte Forderung in Abrechnung bringen durfte, und Zwar ohne 
Quũckſicht/ darauf, ob die beiderſeitigen Forderungen ex eadem 
causa entſprangen, und ob ſie auf Gegenſtaͤnde derſelben Art 
gerichtet: warte, oder nicht. In. dedudtionem aulem .vocatur et 
quod.:non .esi : ejusdem generis;: .itaque si.pecuniam:, petat 
honorum emtor et invicem frumentum aut viaum ipse ’debeat, 
deßucto. quanli. id erit in religuum egyeritur. ‚Dabei wird 
Dann von Gas hervorgehoben, daß die deductio, welche vom 
Verklagten vor. dem Prätor‘ geltend gemacht wurde (objicitur 
deductio bonorum emtori), nicht bei der intentio, fondern bet 
Ber: condemnatio in:der Formel ihren Platz erhielt, woraus von 
Gaius ſelbſt weiter gefolgert wird, dab in Gemaͤßheit des $. 37 
im. IV. Buch: „At.si.in. condemmatione plus positum sit quam 
oportet;, . aptoris periculum nullum est den Kläger: bei ges 
gründet gefundene deductio nicht der Rechtsnachtheil der Zus 
vielforderung, nämlich Verluft des Prozeſſes (causa .cadit, id 
est rem perdit; (Gai. IV, $..53) treffen fönne.“ :: . 

3 13In dieſem, allerdings. auf dag römiſche Concursverfahren 
eingeſchraänkten Inſtitute finden wir eine der. Retenitionseinrede 
had: ahnlich Befugniß des Verklagten.. Zu, es beitand eigentlich 
für den Fall, daß. die. Gegenforderungen des Verklagten auf 
Gegenſtaͤnde auderer Art, als die der Klagforderung gerichtet 
zeiten: Die Befugniß der deductid in. einem; Retentionsrechte, 
welches uͤber ‚Die domfelhen durch das Erforderiſiß der Cowwerttät 
gezogene Gränze hinaus ging. Sie gab dem Beklagten das 
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Recht, wegen jedweder, mit. dem Klaganſpruch micht zuſarimen⸗ 
daͤngenden Bowerung' das: gellagte Dbfeot Bis zum: Bewage der 
Ippteven wit der Wirkung zu retiniven, Daß bet dem demmächftigen, 
anf Geld gerichteten Urtheil der: Werth des verllagtiſchen Begen- 
anſpruchs in Abaug kam, jet es num, daß die: Klage auf Geld, 
der Gegenanſpruch auf ‚eine. andere Leiftung gerichtet; ud ı Daher 
die; letztere abgeſchaͤtzt werden nnipte Cituque. si "pecuniam..petat 
benoram:emtoret invicem frumentunt auf vinumt ipseitebent...), 
oder dag uuıgefehrt die Gegenforherung, Auf::@eßb Die’ Ringe 
anf ein, anderes Objert ging, uud deßhalb zum gweck des Abzugt 
eine, Schäßung des letzteren eintrat. Auch darin babtg Die der 
Auotio Aehnlihfeit. mit‘ der Metentionseinvede, daß ” gleich einer 
eigentlichen exceptio in jure vorgeſchützt wurde... — 

uDHiernach hatte alſo die in der deduketio, we Aigenthiu⸗ 
liche Retentiongeinrede, nicht: die Abweiſnng der Klagezur up 
mittelbaren Folge. Es wird von Gajud ausdrücklich hervor 
gehoben, daß bei gegründeter dedustio: der Klaͤger nicht etwa 
einer pluris .petitid ſich iſchuldig gemacht habe, daß vielmehr die 
Gegenforderung des ae a die: ‚Küfgforderung abgereihwet 
wurde... ee A 
‚.3 Dabei. muß — — — ſich ons bei: Nadjfofgertben: nnd 
‚vrgeden wird — als wahrfcheiulich!. angenommen: werden;, daß 
hen judex, bevor er: das endliche,Geldurtheil gab, dem Kläger 
und Werllagten die gegonſeitige Befriedigung auflegte, aumd:erf, 
im ‚Selle dieſe von der. einen oder a Seite. micht erfeige 

zum ;endlichen Exrkenntniß ſchritt. Se — 
II. Bei der auf. — derudos: geadieten roi 


uxoriae actio, welche: zu den freien Klagen gehörte, und bei 


der. dem arhitrinm des Richters ein moch größeres Gebiet: eröffnet 
war, als bei. den übrigen, .fpäterhirt:bonae fidsi judicia genauten 
arbitriis, — kamen eigenthümliche, dem Ehemann zuſtehende 
Abzugsrechte vor. So insbeſondere wegen⸗Verwendungen auf 
die: dos, unter denen ſich wieder die wegen impensae mecessarise 
auszeichnen, a fie das —— ee ipso jure minderten, 
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ferner propier zes. amotes 7 u. reg : gl und — 
liberos2!1), 

Das in Zolge jener alage —— Befahren Hatte — 
Zweck, bie Anſprüche Der Frau anf die dos und die Gegenan⸗ 
wrüche des Mannes in quali, et quanto ſeſtzuſtellen und die 
Befriedigung der beiderſeitigen Auſprüche henbeisuführen, zu 
welchem Zwecke dem Richter die verſchiedenſten Mittel zu Gebote 
ſtanden. Das einfachſte und. natütlichſte Mittel war, daß der 
Michter der Frau befahl, Die Ansprüche Dead Mannes, ‚wegen Deren 
ihm das Recht Den Retention zuſtand, zu hefriedigen, und den 
"Mean anwies, die. Dotalſachen unter der. Bedingung, daß er 
Don. der. Frau ——— Bee haben Be an.die Frau 
hexauszugeben ). 

2, Auch hier führte ‚alfo die dem Dann. —— Reten⸗ 
tianısbensguiß nicht unmittelbar zur Zurückweiſung Der Dotalklage. 
Mamentlich ſinden wir in. dem. Titel de impensis in res dotales 
factis (5, 4) nicht die geringfte Andeutung por einer solchen 
Wirkung der. Metentionseinrode, und e8 würde. diefe Wirkung 
auch zu dem Zwede des in Kolge der. Dotälflage eingeleiteten 
Verfahrens, melches die Intereſſenten anseinanderfeben und die 
in Folge ber dos begrändeten — definitiv 
2 — — Pe ie — a 


9— 4. a 
ER ? = 2 

II. Anden wir nunmehr die prozefjualiihe Wirkung der 
Ketentionseinrede den fonjtigen Klagen gegenüber zu ſchildern 
verfuchen , werden wir unfere Betrachtung zunächſt den actiones 
arbiiruriae, ſodann den nicht arbiträren Klagen zuwenden. 

"Die arbitrariae actiones waren bekanntlich befondere, durch 
"ein, eigenthümliches Verfahren ausgezeichnete Kagen, welche je een 
; fr t_ 


ea Se Sehr, ) 

ZA) Val. über diefe — ſa. D. 88. . 1 14 
und 15. 

22) Vgl. Dernburg a. a.‘ D. — Bein. ok 
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Dem Ausſpruch Über das ftreitige Recht (jusicium) nad eine be⸗ 
- fondere, dem freien richterlichen Ermeſſen anheimgegebene "Ber 
handlung behufs Naturalbeftiedigung des Klägers: in judicio 
herbeiführten (arbitrium).. Im Allgemeinen war jenes: Verfahren 
anwendbar bei den auf Reſtitution oder Erbidition ge 
richteten Klagen mit - Ausnahme der Eondictionen und civilen 
Deliktskfagen. Es gehoͤrt daher: zu -den arbilriae aeliones die 
rei vindicatio, die Publiciana, Serviana, hereditalls peiitio, con- 
fessoria: actio, quod mietus causa, doli, ad exhihendum, finium 
‚regundorum, deposili, redhibitoria actio u. a.22). Bet da 
Eigenthümlichkeit des alten -Prozeffes, nach welcher die Executien 
und darum die Berurtheilung nur in Geld gefihehen: -Dunfte, 
konnte der Kläger, dem es grade um Wiedererlangung der ihm 
eigenthüämlichen Sache zu thun war, durch Pie: Harktnackigkeit 
des Verklagten den Klaggegenftand ſelbſt ſehr oft verheren, und 
mußte ſich mit einem Geldaͤquivalent abfinden lafſen, um welches 
der boͤswillige Verklagte die Sache gleichſam kaufte. Dieſer mit 
der Einfchränfung der Execution auf Geld verknüpfte Uebrlſtand 
fand fich zwar bei jeder: Art von Klagen vor; abed er war be 
:fonders fühlbar bei denjenigen, welche auf Reftitution. einer dem 
Kläger gehörigen ‚Sache, auf Herftellung des gewohnten Fe 
ftandes gerichtet waren, während es ſchon weniger bartıerfchien, 
wenn der Kläger eine ihm vom Berklagten gefchuldete 
Sache, die er felbft noch nicht im Beſitze hatte, und die bishet 
noch fein weſentliches Moment jeiner Haushaltung, feines Ge⸗ 
ſchäfts oder feines Ackerbaus geweſen war, — durch den, böfen 
"Willen des Berflagten entbehren mußte. Datum wurde zwar 
"bei allen Klagen, deren Petitum nicht auf eine beſtimmte Geld⸗ 
ſumme ging, zunächft über das Begehren des Klägers in judicio 
verhandelt und dem Verklagten, falls fi der Richter von der 
Rechtmäßigkeit des klägeriſchen Anſpruchs überzeugte vöorerſt 
die Weiſung gegeben, das Begehren des Klägers zu 
erfüllen, die geſchuldete Leiſtung in Natur abzu— 




















23) Savigny Sy. V. $. 222 und 223. .: 42 — 
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fahren, worauf dann erſt bei nicht erfolgten Leiſtung in natura 
die Condemnation ir Geld, exfofgfe; Allein ‚bei. unſeren ‚gubiträren 
Klagen bewirkte. das erwaͤhnte größere, Intexefle, welches hier 

regelmäßig. der Kläger an der Natutalleiſtung Hatte, daß die 
auf letztere abzielende Weiſung des Richters ſowohl von. Seiten 
des Praͤtors, als durch das Recht ſelbſt einer ‚befonderen Ber 
achtung werth „gehalten wurde. - Darum ſprach der Prätor; ‚hei 
den:-arbitrariae actiones in der Formel ‚befonders ang, daß der 
Richter exit dann, condemniren folle, wenn der ‚Beflagte, nicht 
feinem. arbitrium gemäß. reſtituire, und machte 8 dadurch. dem 
jndex zur befonderen Pflicht, nach, vorgängigern: Entſcheid über 
has Recht des Klägers dem Verklagten zur freiwilligen Befriedigung 
des; Hlaͤgers durſh eine je nach den Umſtänden von ‚Dem Hirhter 
Ieftzuftellende  Leiftung. unter der Derwahrung ‚aufzufordern, daR 
ſonſt Eonderanation ‚im. ‚Geldy; und zwar in eine ‚vom Klaͤger 
ſelbſt durch jusjurandum- in ‚litem zu beftimmende Geldfumme 
erfolgen werde (resiimere arbitrio, arbilratu judieis)?*).. In 
Ipaterer. Hinficht, machte nämlich das Recht .den Reftitutionsbefeht 
des judex durch das Inſtitut des jusjurandum in litem beſonders 
wirtſam, indem; es dem Kläger im alle des dolus, oder ‚der 
contumacia des Beklagten Die eidliche Abſchaͤßung ſeines Anſpruchs 
geſtattete uud dadurch die Möglichkeit herbeiführte, Daß der 
Berklagte, iz ‚eine den. Wert der Naturalleiftung weit über- 
feigende. Geldſumme verurtheilt wurde. 

Bo wurde nun die exceplio doli in ihrer Funktion als 
Hetentionseinzede ‚bei, der aclioneg arbilreriae vorgeſchützt, wann 
wurde über fie. a und. . Bing wurde Sn bei⸗ 
wire | 
Por dem Pratot hrauchte fe icht berzeſchiht zu werden, 
Denn wenn auch. Die acliones arbitrariae nicht ohne Weiteres 
mit den acliones b. f. identificiet werden fönnen?5), fo ſind fie 
dech auch auf Der-anderen Seite nit durchgaͤngig firenge 





24) $. 28. 29. 30. J. de act. 4, 6. fr. 68. de R. V. 6,.t. 
25) Puchta Inf. 11, S. 170 N. u. 7 — . 
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Klauen. So Find bie acils Hepostt,. vommickati , "ignoratilie, 
tedhibitoria zugleich benaefidei autiones;; und es tft daher bei 
denſelben nicht erforderlich; Die‘ exceplio dok ſchon in jure vor» 
zufügen. Die fei vindieatio dagegen iſt eine ſtrenge lage; 
ſoweit es ſich um das Recht des Klägers, um die intentio; si 
paꝛet rem abtoris esss handelt, und darnm müſſen Einreden, 
weiche gegen’die mentio ſelbſt gerichtet find, z. B. die excepfio 
rei venditad“et träditae fin Jüre vorgebracht werden. Die Ver⸗ 
handlung in judicio bagegen, welche nach erfolgter Ent⸗ 
ſcheidnng über bas' Recht des Klägers, nach der bei der 
rei vindieatio ſo genannten pronumlatio de reꝛ) beginnt, wird 
von dem freien Eritieſſm des judex, wie Bei den kigentlichen 
ärbirits, "den ſpaͤterti b. f. judiciis geleitet; ud es müffen Dep: 
halb alle Einveden des Veillägten, welche iiicht gegen die in- 
teniid;, ſondern nur geget die Pflicht vber das Maaß der ge 
forderten: Reſtirution anſtreben, wie z. B. das Berufen des’ Bei 
klagten der "R. X. gegenuber auf einen Pachtvertratz- auf "ein 
Pjandrecht, auch ohne vorgaͤngige Vorſchutzeng in jure von Sen 
Richter berůckfichtigt werden 2%). Unſere Einrede ber Rbrention 
berührt aber der‘ Natur- der’ Sache nad) die intentfo \offeribar 
nicht, bezieht" ſich vielmehr recht eigentlich auf bie Reſtitütien 
welche ſie zu modificiren bezwedt. 

Nach erfolgter Entſcheidung alte, er dirseiäger 
Recht Habe, nad ergangener pronuntiatio de re, -tft die 
exceptio dou als Retentionseintede in judieio vdo rzu⸗ 
bringen, und eine" Ailfnähme‘derfelben in die Formel iſt un- 
nöthig ; wenit’fohon fie nach den obigen allgemeinen Bemerkungen 
unter Umftänden ald in factum exceptio Vorſichts halber: anf 
— des Verklagten in die Formel geſetzt werden Toiinte. 

gFür den uns allein intereffirenden- Sal, daß Verklagter die 
— noch beſitzt, haben wir alfo Bis jetzt folgendes Berfahren: 

Der Prätor ertheilt Die Kormtel der actto arbitraria wıd 
ha unter Umftänden die Retentionseinrede in die m auf. 


26) Kellera..d.D. ©. 116. 2» Rn 
27) Puchta Juſt. H, S. 170. ’ BT ee 
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1008 judex. verhandelt und nticheidet — — * 
—* ſpricht Die mrenunstiatin, de re. . 

Dex. Verklagte ſchützt Die ——— 
anf QArund gemachter Verwendungen oder ſonſtiger 
zur Retention berechtigender Auſprüche vor. 

Das weitere durch Die NRetentionseinrede veranlaßte YBet- 

— und. die Wirlung derſelben — fich nun a — 
Auffafſung folgendermaßen: 
MDer Richter entſchied zunuͤchſt üben Die rechtliche Begründung 
der Meteutiondeinede, alſo Darüber, ob der vorgebrachte Anſpruch 
Des Verklagten feiner rechtlichen. Ratur nach ein zus Retention be⸗ 
zechtigender jei. Hatte er dieſe Frage. zu Gunſten des Verklagten 
entjchleden, fo fragte es ſich weiter, oh dor Kläger den Anſpruch 
des Verllagten beſtritt. Erkannte der Kläger Den Anſpruch des 
Verklagten nicht an, ja war eine Beweisverhandlung, die ſich 
bier alsbald anſchloß, zum Zweck der Feſtſtellung des Reter 
tionſanſpruchs in quali æt quanto exforderlich. Bar ſodann die 
Friſtenz und bar Umjang des Retentionsanſpruchs außer Zweijel, 
ren aber beides: vom Kläger anerkannt werden ‚:fo. erfolgte nun 
Der: .arbiäratus, der jussma ‚restiluendi, Seiten des Kichtera. 
‚Diefar aber. ieh in Folge Der begründeten Netentionseinzede nicht, 
wie jonft, unbedingh;aus, ſondern es Inüpfte, nunmehr 
Dex Riitex:iu feinem Jusaun derestituendo Die Reititu- 
sionöuerbiudlihfeit Des. Berklagten an die. Bedig«- 
Hung, daß Der Kläger worher dem. Retentionsau— 
Spruch des Verklagten Benüge-leifie, und: erlannte 
bierdurd: das. Retentiongrecht dea Due u 
förmlaͤch und wörtlih an... F 

Grade in dieſer Anerkennung der Retentionsbefugbiß gun 
üben. dan Verpflichtung :zur Meftitatioh wird Die. Bedentung des 
MNehantionanechts im; ſeiner letzten Banjenienz.: ausgeſprochen. 
‚Retinare ‘heißt. nicht ek die Befugniß, eine Sache, oder Leiſtung 
einer außergarichtlichen Aufforderung gegenüber zunrückhalten zu 
Dürfen, ſondern bedeutet grade auch Das Recht, ſelbſt der Macht 
Rab aichtarlichen Befehls. gegenüber ı.bia eigne- Leiſtung DIS. nach 
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erfolgter iſtung des Gegners wrigern zu durfen rund diefes 

— iſt es, welches in dent Reſtitutisnsbefrhle anerkanut wird. 
Unſere Anſicht! ergibt. fich aus nachfolgenden : Stellen 

4) 11.85. da R. N. 8, 4. Fapinianus libgo-]1.:: Röspon- 


-  sorum:. „Emtor. pragdimm, quod a. non: demine emil, :6xo&plione 


doũ poste non aliterirestisuere. domino.sogelür). Yuan si pe- 
zusam‘. creditori..cjus solulam ;:‘ qui. — datam . 
Bat: ... recuperaveril, j 

Die exceplin.:doli hatte: nach diefer Ställe nicht die Pen 
datz nun gar kein Reſtititutionsbefehl erlaſſen wutde, Daß die 
Klage alsbald abgewieſen wurde, ſondern trotze der - exceptio 
wurde der Verklagte gezwungen zu reſtitniretf; aber non aliter, 
quam si :p6cuniam. recuperaverit; es wurde alfo dem Veklagten 
befohlen, ‚zu reſtituiren, wenn er das Geld. von’ Dem Kläge 
werde: wieder. trlangt haben. -Restitue ;' befahl der ws 
— recoperavens. 2 dm Ren 

2) Fr..48. de R. V. B, d. Papiniimye dübre.i, — 
Pr Sumlus'in: praedium,. quod afenim esse apperuiki:'h 
ihona !fide :pogsessure fach neque ab. eo, gui prabdiundount, 
Aeque a domind.peti possunt; veram. eneeptione': dei pol 
per. offieium judieis: aeguilalig ralione.serdantur, ... MEN... 
Isuperfluum‘: Sumtum. . dominus restiluere eoyälri...... - : 
Hier wirdgeradezu als Wirkung der exceptio doll ausgt⸗ 
Iprochen, daß: der: Wichter: vermöge des ihn bei der: abtio arbi 
wwarta: leitendewbilligen Ermeſſens (ofſtcium —- aeiilatis ratio) Den 
Magenden: Eigenthümer lzur Reſtitutivn Des. Koſtenaufibands au⸗ 
baten: ſolle, und es iſt anzunehmen, daß ſſich ‚Papinian de 
Art und Weiſe, wie dies le — — wie ei der 
vorigen Stelle. . 

‚3) fr. 27. & x de R&N.. Pause Ihre; ak Plsatie: 
in rem petitam; si ‚pössessor 'anle lite contektatnn.! stumpias 
decit, per doli mali eæceptionem ratio dbrum:kabers debel, 
vi porseveret aslör'petere: rem saanı: nonredditig sunibes... 

4) Ir! 29, $; 2. de pignorikus et ‘hypüth.:20,.4: Paukss 
Abro V. Responsorum : Domus piguori data exustuet, eamque 
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LLLLXEIIEIXCAI 
Wigholtis'; Prultis rebpandit, pignoris porsseutlonem porsoveruro 
et laeo⸗ jüg sölt: sußerficiom sdönlam vidorĩ, idleat "ein jürd 
Hiykoris; sed''SonaRie- pessessores non alter zodehdds erel 
Worstus' aedifleium. restitlere,. guası 'sumlus in: — 
— uatberius protibsio res fuotd est, reciperenk. - - :° 
«BE 0 de Usafıructa 7, 1: Paulus hro II. ad Vino 
u Maevis fundum Tusoulanum religuit,; ejusgüe..fidel’cdm* 
iisit‘, ui ejüsdem: fündi partis dimidiee asumfrusfum Tiline 
praeslaret; Mabvius villam vetustate. corruptami ,. hebessariäh 
cogendis et conservandis fructibus, aedificavit ; quassitum ‚uf, 
%ıl Sumtus partem- prö .porlione ususfruchis Titia agnöscere 
#ebeat ? Respondit Soaevola, si, priusguam usueſruotwe pres 
Mardlur, Aetesshrio:aädifiönsset, non alias eogehdirm —— 
— Guss sumlus ratio haberetur. 

Da dieſe drei⸗ letzten Stellen: ſämmtlich von Ba Las vn 
een) ſo dürfte es außer Zweifel fein, Daß auch der in fr: 27 
$.5. de R. V. und in fr. 50,.de: usuft gebrauchte Aucdruck 
Witio eorum haberi. nichts Anderes im Sinne des Juriſten be⸗ 
deutet, als die Berückſichtigung bes Retentionsauſpruchs dur ch 
die bebingtechorm des Refſtitutionsbefehls, wie ſolche 
it fr. 29 6. 2 de pignoribus ar ausgeſprochen wird. 
qr. B. S. 8.:de aedil. ed. et redhib. 34, 1. Uhrienus 
Abro T'ad ediot. aeil.-curul. Quare sive:emtori Servus furium 
feterit, sive alii-ouilibel, ob. quod farium eıntor’eliquld präe- 
sferit, non aller kominem vendilori reslifuere — * 
a indemnem 'eum praestilerü. :- 

7) fr. WI.6 3 eod. . doc: Si: :quid tin — 
sensit;, vel si quid pro servo impendit, consequelur arbittib 
Füdieis ;: sie. tdmen, non ut: ei -horüm nomine ‚venditer -o0m- 
“ demnetur, ub ait Julianus, sed’ ne alias‘ oompellsiur 'hominefh 
venditori resiituere, quam si eum indemnem praestel, 
Auch aus diefen zu'6. und 7. ‚angeführten Stellen, welche 
beide non Ulpian herrühren, und beide von der arbifrären aclio 
redhibitoria handeln, geht unzweideutig hervor, daß der Reten- 
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inuteniyenchzuuhlblt: zu einar bedingten Baffuag du Rafituileuer 
befabls/ führte. Bemerkenawenth find dieſe beidan Stellan voch 
dadurch, Daß fie von einen Ratentionarechae Des Kläger s reden 
denu ‚in heiden klagt der Kaͤuſer des Sclaven auf Redhibition 
alſo auf Zurũderſtattung des Kaufpreifes gegen Zuxüdlieferung 
des Sclaven, zu welcher letzteren ex aber in Folge ſeiner Reten⸗ 
tionganſprche nur ‚anter- der Bedingung augehalten werden ſoll, 
Daß, er wegen der legteren ſchadlos gehalten. werde. Zugleich 
liefern heide Stellen den klarſten Beweis dafür, daß der judex 
hei ben arbiträren Klagen na ae Kläger. die. rfordeslän 
Auflagen machte. BET eur 
u Bir Ichließen unfes. Beweisführung mit einer: von. Dipcke 
tien. und Maygimian. herrührenden ‚Gonfitntien , weine im 
Sabre. 290,,.alfa kurze Zeit ver Aufoohung, — ‚Jadicigrum 
ergangen ift, nämlich mit Dex. , J — ——— 

: 8) 0. 36. de evict. 8, a5. —E— .. Ämpensas, quas 
sd melinrandam. rem, vos arogasqß FAmaliteril,, hakita; I obnme 
ralione. kesiitai. vohis jabehit 2@ Js. 14 Zu oc. 

Auch nach. Bieler: Stelle: Jah: der. Wicken. han anon am 
Eis her Verwendungen anhalten. .:. 
3. Hiernedy; finnmen nice eg: Die apeutgndfien. dwiſcher 
—* Papini an mm. jeine Schäfer: Uſpiam und Pauluq 
ſondern such ‚die Alturen Rechtslahren Scapala und Jul ian, 
welche: in, Ren eitixten ir; SQ...de Usnir. mund irn29..de aa 
odiet. in Bezug genammen werden: jowin: endlich die ſpůterer 
Kailer. Diocleti 9 und Mazimian. dahin Wharein dh Dar 
Richter bei den arbiträren Klagen. Die Netentionda 
fpirche des Berflagten. iu, dem. Neftisuttong bejehle 
herädjihtigen wälle,. am. win-bürfen fexner, als, erwieſen 
recht daß Died auadesönschidie bedingte Kalle 
EEE NER ER meist. dr rare 


on N. 





er . 3 a ven Ya reale 

RB). ‚Wie Gingang. und Sl umferer, Confitnti on. engehen, Janbelt bie 
. felbe davon, daß bie Käufer e eines Grundflüde auf —5 

"SHE deſſelben don ben Eigentgämet mit: einer viglichen Rage 
ei Wem. in Bag Malt 
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 VErnadh. Befthaffenheht der Meitungen ; indlche' im MNeſtitu⸗ 
tionsbefehle genannt waren, vetlangte num dev judex entweber 
die Toförtige Renliftrung des jussus: de restittendo ud dDauıkt 
nie ſofortige Befriedigung der Retentionsanfprüde des Verklagten, 
ober er gab’ hierzu Frift?%). Setzten ſich die Partheien in Ge 
maͤßheit des Reſtitutionsbefehls in Gfrte auseinander, ſo gingen 
fie wieder vor den judex uud. es erfolgte: mn sentenfia absole- 
toria; der Berflägte wurde abſolvirt. " Diele gätliche Auseinandere 
ſetzung wird fehr häufig eingetreten fein; denn Die Nachtheite, 
welche den gegen den Reſtitutionsbefehl Ungehorſamen krafen, 
wären Sehr‘; bedeutend. 1 Wär: eine guͤtliche Ausgleichung nicht 
erfolgt, fo Tag’ dies-entweber. a. dem Verklagten, oder an dern 
Kläger. A 
HDatte der Mager der Gegenſtand der Meterffionsfotderung 
dem Verklagten vergeblich augeboten oder’ gefeiftet, ohne Daß Diet 
Verklagte jeinerfetts den Reſtitutionsbefehle nach bam, fo erſchien 
dieſer als contumax in restiinendo, der. Kläger wurde zum 
jusjurandum in litem gelaſſen, und der Verklagte “in eine Den 
wahren Werth des: geffagten Objects‘ vielleicht weit: überfteigende 
Gelbfumme verurtheilt, ohne daß wahrſcheinlich ſein Retentions⸗ 
anſpruch im endlichen Erkenntniß berlickſtchtigt wurde. Federal 
‚slide die Abficht des Richters, den Retentionsanſpruch bei Ber 
ſtimmung der Eondeinnationsfumme zu berũckſtchtigen, durch das 
Mecht des Klägers, den Werth des Streitgegenſtändes über den 
wahren Werth hinaus durch ſeinen Eid zu beſtimmen, in ben 
meiſten Fällen illuſoriſch geworden ſein. In denjenigen (Faͤllen, 
tn welchen dent Verllagten wegen ſeines Retentionsanſptuchs eta 
Klagrecht zuſtänd, blieb dann die betreffende Klage beſtehen, 
weil die endliche Sentenz den Retentionsanſpruch ienberückftchtigt 
Keß' und daher feiner läge die exceptio rei judicatas nicht end 
gegenftehen konnte. Dahingegen waren: diefenigen Retentionde 
N er durch — nicht geſichert waren, für den 





h i Hl 
29 Bat. fr. 6:8: — de, — 42, 2. -fr.:9.'de — 19, 5 
on Mid ac Em: voVNnd, Kıller a: . O. 6.087 nut. 794. 
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Beklagten, in Folge meines; Ungehorfamsverlaren. Weigerte 
ſich aber auf der anderen Seite der Auͤger, den: Retentiondan⸗ 
fpruch Des Verllagten zu befriedigen, ſei es davch eine dem Re⸗ 
Etutionobefehle gegenuher alsbald abgegebene desbalbjge Erllaͤrung 
aa im Falle Arift gegeben war, dadurch, daß erdie Reten⸗ 
nonsleiftung dem, Berflagten anzubieten vuntecließ, ſe erfolgte 
meumehr die gurüdweifung der Klaga, denn dieſe Wirkung 
wurde nun. rachtrlich der ene do des nn a 
— 

Hvieraus manen jo —— Stellen, — um P 
wichtiger And, als fie, wie wir unten ſehen wenden, in der Praxis 
m unrichtigen Anfichten über unſere Sage Deranlaflıng gegeben 

en 

..Y).Pr.. 28. de pignorat, . act. 4% Atliamis· Ubro x 
san Si :orediter., qui.rem. pignoxi Aoceperat ,.- amise 
ajus possessione Serviana aotione petierit, et litis aestimalipnem 
nnnsecntas sil, özceptione — njti — ei; — 
gubd..pro eo golutum ect. — 

In Der Pfandglaͤnbiger it. ang dem, vehß des Grnftpfanben 
gekommen und hat: in Folge einer gegen Den -Mefiker erhabenen 
Mage die Linsäftimation erlangt. Nachher klagt auch der Pfand⸗ 
ſchuldner gegen denſelhen Verklagten ‚auf Herqusgabe der: ner 
phändeh: geweſenen Sache, und der Beſitzer retinirt Die, Fache, 
Mein die dem ge beaahiep: m: — - 
MRläger erſetzt iſt. | 
x.) Fr: 28. e nass — 4. Aha Aibne: m 
Quasstionam:: ;Ei.:genieraliter,, «si akepi. servi ngmine, qui. tibi 
Jura. servilutem:. serviret, noxali- becam \egenim;, tuguo pum 
mh noxae dederis, sive..me. ppssidense. dominus .'eum vindicpl, 
aævepſione doſi mals, niss, litis — offer; cum 
SUmmpsere Ossum .. er * ee RE — 
"3o) Aus dem Nachſah der Stelle: sive ipse —— Publiciane 
mihi datur, et adversus excipientem: si dominus ejus sit, 
: wtibems: mihi replicationem. deli mali ‚prafaturam. Et secundum 
— uan quoquo me captarum, quamvis aniens'alienum poe- 








"Dong. Mebenbierhäreiht... 807 
: 9) Fr. 27, 9. 1. eod.: Gatıs libro VI ed ediotum pro- 
sinkiele : ‚Ex. iis quae diximus de.serwo, Qui alioni pignomk 
jurei!obligätus. es}, degue 'stälulihero „ et.de eD,- cujüs -usus- 
Zructas aliemüs.. est, .apparei eum, qui alieuum servum in jur 
Saum ‚essu- Tesponderit ,:quanvis noxali judicio teneatur , non 
tasnen, pesse naxae dedikione ipso: jüre.liberari, quia: nullum 
ad acterem ’domisidm iransferre podsunt, quum ipsi domini 
non. sint.: Cepte tinmen, ‚si ex ga causa iraditum postea dominus 
vindicet, nec: Atis acstimaiionem affefat,. poterit: a eta⸗ 
— deli. mali #epell, > Er > 
 MiFr.13; de rebus: eorum.gui sub tutala ete. 27,.9 
Paulus \ibro: singulari ad Orationem Divi Severi: Ein Tutue 
bat ohne. Defret des Praͤtord ein Grundſtück des Pupillen wei 
Kauft , mit dem: Raufgelde.aber find. päterliche. Schulden bezahlt 
worden, deren ‚Zahlung dem Pupillen, als Erben des Vaters, 
obliegt. Der Pupill vindizirt jpäter Das verlaufte Grundſtuck 
Der FJuriſt ſagt: Quamquam aulem nequa:distrahere,.. noqua 
obligare tutor pupillare praedium possit, altaanen Papiniansıs 
Nbfo quinto Kesponsprum .ait, tutiorem papilli sinus; decreto 
Praetoris non jure distrahere; si tamen, inquil,.errore lapsus 
vendiderit, es prelium . accepfum. .creditgrikus palernis ..‚pueri 
seivetil, quandeqwe domine pssedium cum. irbolibus vindicanli 
doli non: inulilifer oppauikur eixcbeptin, preiium: ac. medii..tertr 
'poris:usueig, quas oredikoribun dehemiar, son .afferensi,-si ıeX 
söleris ejus; faoultalihuq aes alienum isodvi:non, paderit, .ı .'. 
.Gegenüber Zen zum Beweiſe des. bedingten Reſtitutionbs⸗ 
Subbes. aufgeſuhrten Quellenzeuguiſſen kommen die hier allegixten 
Stellen, in denen wir theilweiſa deu naͤmlichen Juriſtan begegnen, 
weiche ſich für-.die bedingte Faſſumg des Regitutionshefehles: als 
Folge ber Retentiondsinrede ausſprachen, gewiß unr dahin aas- 
ſtanden werden, Daß es erſt nach veröffentlichtem Mefti- 
Audio — be.daranf. ——— ‚ob: dex. Aläger bereit. — 


sideam.... lernen’ wir einen Fall kennen, in weiden ufueäpirt aus 
die Pubheiane gegeben wird, obwohl Ser Beſiber weiß; ‘daß die 
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Vetentieusauſptuch ju chefsiedigen, und Daß im Falle: der -Nicht- 
befriedigung oder des Michtaubietens. deſſelben die Klage abge 
wieſen werde, nicht aber dahin, daß der Erlaß des Meflituitens- 
befehles von einen vorgaͤngigen Erklärung des Klaͤgens, wie er 
hezeit ſei, den Retentiondanfprach: zu. befriedigen, abhaͤngig ge: 
macht worden fei. Nicht, der: Erlaß des Meflitutiomähesehles, 
bendern die Ertheilung des; endlichen: Geldintheils war daven 
abhängig, daß fich der Kläger: ur Befriedignng Deö- Reten 
tiausanſpruchs dem Berflagten. gegenüber bereit exkläut. hatte. 
Bor Ertheilung des Reſtitutionobefehles Sam Darauf, ob Kläger 
bereit war, der Retentionöferderung Geuũge zu Leiften, : dauchaus 
nichts an; Diefe Frage. wurde erft wichtig, wenn es fich wm 
Faͤllung des endlichen Urtheils handelte; dean dieſes konnte für 
Den Klaͤger nur dann ausfallen, wenn er ‚den Ketentionsanfprnch 
befriedigt, oder dieſerhalb dem Berklagten ein vergebliches Au 
erbieten gemacht hatte, and mußte gegen ihn qusfallen, wenn 
er es an Beiden:amb. — el vegen —— 
— fehlen laflen: 

‚Beftätigt wird ‚Diefe unfere Bafıht auch Ai — Dar⸗ 
| — der Retentiönseinrede wegen Berwendungen, welche muB 
Gaius im zweiten Buche ‚der Inſt. F. 1676. giebt. Er jagt: 
.: 6: 76. Sed.si ab eo pelam nsumfruckem:. vel aediſßcinn, 
etiiimponsas in aedifioium .vel im seminarja vEl.\in semeniom 
ſacias ei solyere nolkmus, poberit nos per exogplionem "deli 
mali repellerg , utique si honas ſidui possessern:lussit. $.:73. 
Tadem ratione ‚probatem est, quad in charkulls sive mjembranis 
ıneis, aliquis :;soripserit;; Iicet aupeis;.lilleris‘, meum esse, gain 
ditterse. chartulis . sivo. mambranis' cudant;' itaque si age eds 
lbrös: easque membranas petam, ec Anpensam köriphirue 
soleam ‚- per exveptionem doli mal ‚summeveri potero. 9. 78. 
Sed si in. tabula mea aliquis pinxerk “elat imaginem ‚ contra 
iprohatur: magis enim .dicitur:.tabulam 'pietrad icddeires "ekjus 
diversitatis vix idonea ratjo redditur: certe secundam hanc 
xegulam ‚si me possidente, petas imaginem tuam esse, nec’ 
solvas preium tabulae, poteris ner 'omsaplianem : deli ımali 
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sueunnders;. ht si tu. puBsidsag’;consequetis set, ub -utilis: mikl 
actiaındversum.te dark.debeat; quo casu, niet solvam — 
pieturaß, pöoleris me per esceplienein: doll nali' repellere. . 
.1,.Die wiederkehrenden : Ansdrücke: poterit repellere, — 
veri polere,; poteris .repellere, poteris süummovene ' weifen 
dentlich darauf/ hin, Daß. Die: es der Klage: nicht. die un: 
mittelbare, ſondern mir: die ſchließlich mögliche Folge der 
oxceptio doli: war,/ daß die age nicht un bedingt, "fordern 
arſt beim Eintritt einer welleren Bedingung, des klaägeriſchen 
Ungehorſams oder Uwwermogens naͤmlich, zurkickgewieſen wurdel 
Beide: Mirkungen der exceptie: doli, die Berũckſichtigung des 
Netentiondanſptuchs in dem Meftitweiswäbefehle ſowohl, als / auch 
die ſchließlich moͤgliche Zurückweiſung der Klage, werden endlich 
ii der nachfolgenden Gtelle zuſammengefaßt, welche ſomit eine 
algemeine Bekräftigung : unſerer in dieſem * genetten * 
Yahrang: enthält: es 

u Fr. M. de noxelib. ‚et. ! 9; 4 - Ulpianus 1ibro — 
alict.: Boua- ſide sorvi possessor bjus nomine Frl? aetionè 
tenehitur, dominas non denetur; sed noxae dedendo non facit 
yuidem actoris Guam automodeperit istum servum dominus 
vadieqre, don excepuione sutnmovebilur; ve — ran 
—— ut indomnis man. ul: 

MDie Hidgkbefolginig der:in: Bent‘ HiefitetiohebRfeht —** 
—*8 aa’ den KRhagerkonnte mi: ſowohliin dem’ boͤſen Nitlen 
als in dem Unvermögen deffelben khren Grund haben. pp hälben 
Jallen konnte vegelmaptg#")-Der Vetklagie Abweiſung der Klage 
verlangen. Er konntenaber ku"! in beiden Faͤllen darauf ar: 
— en der —— — arg gr Se "tem 
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31) Das Retentionsrecht wegen impensne utiles gab in diefen beiben 
Fällen vem Beklagten nicht uubebingt das Recht, Mbweifung ber 
Klage zu verlangen, weil es ungerecht ericheint, ben Bigenthämer 
unbedingt zum Erfag von Verwendungen anzubalten, bie ohne feine 
Genehmigung gemacht und nicht, wie die impenane necessariao 

- zur Erhaltung der Sache nothwendig geweſen find. Val. Dernburg 
a. a. D. ©. 347 ff. und die daſelbſt angeführten Stellen. 
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Merthe des Klagottjelis ' abgezogen. und ex im "den Reſt cen 
demnirt wurde, Aladann wurde :nachtwägfich. Die. Netentlontein 
tede.zu einer. Gompenfatiouseinrede, indem die Reuiik 
Der Kompensation nach früherem. Ruchte : Gleichartigleit der beider: 
feitigen Bprdenungen und Entipringen derſelben ang dem naͤmlichen 
Roechtsperhaͤltniſſe in Zolge her: Umwandlung des Magehjectt 
. oder. des Gegenſtandes der, Mitentionäfonderung ‚in ein Selb: 
anaptum und bezw, in Folge Dex rechtlichen Ratur bes: Siehe 
tiongrechts, vermöge deren es nur wegen conne gen Focderungen 
flattfindgt®2), beide, in, gleichem Maahe: varhanden waren??). 
: Se ſehen wir .alfo einerfeits,,: Daß, eR "zur Abweiſung da 
alage in Folge der axcoplio dal im: Bald des klaͤgeriſchen Un 
geborjams oder Unvermögend ‚nur. alddann.. kam,“ wenn nicht 
Der Verklagte Compenſation voxrzog, und andererſeits, daß in 
Folge der. exceptio .doli anf Berfaugen: des Bexklagten ein 
Gompenjation der beiderfeitigen Anfprüche, und: damit, was mt 
eben behaupteten,..eine. Minderung der eigentlichen Eon: 
demnation herbeigeführt merden Tonnte.. Außerdem Sonuk 
fich aber quch alsdann die, uxipräugfide,: Netentionseinrede in 
sine Compenſationseinrede umwandeln, mens: Das: urfprünglit 
Klagobject nach dem ‚Reftitutionäheiehle..casu Ober ouipaied 
Beklagten untergegangen war. mab.Der :eukere auf. Die Aeſtimation 
werheaftet blieb, ober. wenn dem: Berflagten neben Neftitutiän det 
Hauptjache auch Zahlung. einer GMelpſumme wegen gu erfegendtt, 
nicht mehr porhandener oder, nicht gezogener Fruͤchte oblag. Aal 
= führte, die expeptio doli zux Minderung ber: Gondeinunik 
Sp wurden insbeionhere Die. impensnp mecessariag; im dalle bi 
Socht, ‚auf welche fie..germadkt waren ‚nah Dem -Mefitutiondte 
fehle untergegangen wur, von der Aeftimationsfumme in Abzug 
gebrachte ·). REN 
32) Siehe oben ©. 371. 
33) Bol. Dernburg a. a. 'O. 422. 
34 Arg. fr. 39 de usufr. 2, — 
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$. 5. 
Fortſetzung. 


Bir haben nunmehr noch die Retentionseinrede in, ihrer 
prozeilyaliichen Wirkung Den nicht arbiträren —— gegen⸗ 
über darzuſtellen. 

ESchom oben Seite 388. haben wir darauf hingewieſen, daß 
nicht bloß bei den agbitzäsen, ſondern auch bei allen anderen 
Klagen der Gondempation:.eine Weiſung des Richters an ben, 
Berlingten, den Klaganfpruch zu befriedigen, in der Regel vors 
ausgegangen, und daß bei den arbiträren Klagen nur vermöge 
ihrer befonderen Natur anf dieſe Weifung ein größeres Gewicht 
gelegt worden ſei. Ans diefem letzteren Umftande, und daraus, 
dep: die auf den alten Prozep Bezug habenden Beftimmungen 
von den Compilatoren Juſtiniaus zum größten Theile bei 
Geite ‚gejept worden find, erklärt e8 fih, Daß unfere Quellen 
über jene. auch bei den andern Klagen vorausgegangene Weifung 
fi) nicht fo deutlich ausfprechen. Gleichwohl müſſen wir an 
wehren, daß bei allen nicht arbitraͤren Magen, insbefondere den 
nicht arbiträren bonae fidei acliones eine ſolche Weifung dem 
endlichen: Erkenntniffe vorausgegangen fei. Einmal wird es andy 
bei. den nicht, arbitraͤren Klagen dem Kläger meiftens grade um 
die ‚geichuldete: Leiftung gu thun fein, wie wir dies oben für die 
arbiträren: Klagen annehmen, und, es mußte demnach auch hier 
wunßchenswerth ericheinen, daß der Richter Durch eine Dem jussus 
de restituendo analoge Weifung auf: die Leiſtung des eigentlich 
geſchuldaten Objects hinwirlte. Fexner dienten Die bonae fidei 
judieia,. Die. arbitria, wie fie ‚früher genannt wurden, in Hinficht 
auf das freie, richterliche Ermeſſen, durch welches fie ſich aus⸗ 
zeichneten, dem bei den arbitriae actiones dem Ausſpruch über 
die intentio, der pronuntiatio de re, nachfolgenden Verfahren 
zum Borbilde, die .arbitrariae astiones waren in diefem Theile 
des Berfahrens wirkliche arbitria und bonae fidei judicia. Es 
ift deßhalb auch nicht unwahrfcheinlich, daß die an den Berklagten 
vor Grtheilung des Urtheils ergebende. richterliche Weiſung bei 
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den bonae fidei judieiis ſchon längft in Uebung geweien, als 
man derfefben bei den actiones arbitrariae und dem jussus de 
restituendo eine beſondere Aufnierkfamfeit zuwendete. Endlich 
wird aber ‚die Exiſtenz feiner richterlichen Weiſung bei den nicht 
arbiträren .bonae fidei: judieiis Durch das fr. O de -praeser. verb. 
19, 5 bewiefen, wo Papinianus libro I] 'Quaestionum jagt: 
Ob eam causam accepto Hiberatus, ut: nomen Titit-debitoris 
delegaret, si fidem oontradlus non impleal, inoerti actions 
‚tenebitur. Itaque ſudieis ofReio non: veius oblipatio restaure- 
bitur, sed promissa praesiabilur, aut econdemmalio-sequetur:®) 
Die Klage, von welcher in der Stelle geredet wid, i 
eine bonae fidei aetio , nämlich die ans dem Immominatesntrari 
entfpringende aetio in factum aivilis*®). Run foll offieio jwudieis 
die verfprochene Delegation des Schuldners präſtirt werden, 
oder, nämlich wenn dies nit geſchieht, Die Condemnation er- 
folgen. Das offieio judicis praestare bedeutet -abergrabe, daß 
ber Beklagte durch Den- Richter en werden: * die 
Delegation vorzunehmen. 
Den eigentlichen b. f. aoliones’ im engern Sinne Rampen 
aber in Hinſicht auf Das frete Ermeſſen und die Macht: des 
Richters alle freien Klagen gleich, zu-Denen außer Den b. f 
acliones und den actiones arbilrariae namentlich ſaͤmmtliche 
„acliones honorariae gehörten??). Wir Dürfen daher ‚annehmen, 
daß bei diefen freien Klagen überhaupt vor dem Endurtheil 
diefelben richterlichen Auflagen an den Kläger und den Verklagten 
vorfommen Tonnten, wie bei den:b. f. actiones. Und was endlich 
- die strieti juris aetiones und die deren allgemeine Ratur theilenden 
firengen Klagen überhaupt betrifft, ſo bedurfte -88:bei--Diefen 
nur der Aufnahme der exeeptio doli in die Formel, um fie in 


35) Bol. auch das S. 399 eitirte fr. 11 de: noxalib.. aut. 9, 4, W6 
gleichfalts eine dem u vorhergehende vichtexliche Weiſung 
unverkennbar iſt. 

36) Bel. v. Savigny, Syſt. 'V,.96 ff. 

37) Bgl. — Syſt. V, 480. Nr. X. 
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Rat auf das freie Ermeſſen des Nichtens ‚den freien Klagen 
gleichzuſtellen und ſo jene vichterlichen Auflagen zu ermoͤglichen. 
Auch da, wo die lage felbft ſchon anf baares Geld ge⸗ 
richtet war, ging wohl jene Weiſung des Richters an Den’ Ver- 
kiagten, den Kläger in Güte zu befriedigen, dem Endurtheil 
alſsdann vorher, wenn der Verklagte gegen den Kläger . einen 
Retentionsanſpruch geltend gemacht Bar der zu einer leihen 

—— an den Kläger führte. 
| Hiernach dürfen wir mit. Kellerse) —— daß bei 
altem Arten: von Klagen zunächſt über den Anſpruch des 
: Klägers verhandelt und entſchieden, alsdann dem Berklagten, 
falls die Entſcheidung zu Onuften des Klägers Ausfiel, die Er: 
Patlung des. Klaganſpruchs aufgegeben ſei, und. .erft,. wenn der 
Beklagte dieſem Anſinnen nicht nachkam, der zum Zweck der 
Execution erforderliſhe Umſatz in Geld und die ale 
in — eintraten.· 

Setzen wir aber bei den nicht arbitraͤren Klagen de foiße 
Dem -jussos ‚de: restitwendo analoge richterliche Weifung 
voraus, Dann ‘ergiebt ſich auch ‘ohne Weiteres die Wahrſchein⸗ 
lichkeit, daß der Richter die Retentionsauſprüche des Verklagten 
ganz in berfelben Weile, wie bei dem jussus de reslituendo‘ 
berückſichtigte, wobei nur zu bemerken if, daß der Nichter bei. 
Den ſtrengen Klagen hierzu nur durd) .eine in Die Formel reci⸗ 
———— doli ermächtigt wurde. 

Wir behaupten hiernach, daB. die Metentionsanfprüche des 
Berflagten auch) bei den nicht arbiträren Klagen durch Die bes 
DingteFaffung der richterlichen Weifung Berückſichtigung 
fanden, und. verweifen bezüglich der weiteren Wirking der Reten- 
tionseinrede auf dieſerhath bei den actiones mer 
werte. 

1 Folgende Stetten, weiche von nicht arbiteären Klagen Handeln, 
legen von unferer Anſicht Zeugniß ab, wenn ſie auch ans ſchon 
angeführten: Gründen die. prozeſſualiſche Wirkung der Mes 





38) L. e. ©. 286. er ; 
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tentionseinrede, insbeſondete deren Beridffichtigumg: in der ichter 
lichen. Weiſung nicht in dem Maaße hexvortreten laſſen, wie de 
oben angeführten Stellen, welche von actiones arbitrariae handeln: 
1). Fr. 57. pr. de aedil.. edict. 21, 1. Paulus libro W. 
Responsorum: Si. servus mancipium emit, ei dominus redhihi« 
toria agat, non aliler ei venditor daturus est, quam si:onmi 
praestiterit, quae huic actioni 'continenter, ei :quidem 'soliks, 
non peculio tenus; nam et si em emin' — nie 
Preisen todum solverit, nihil consequätur.. | 

° Die legten Worte diefes Fragments behandeln die: Don m 
Reneren f. g..6xceptio non adimpleti oontraotus, welche de 
Berkäufer,. auf. das: Kaufobject belangt, der Klage entgegenkbt 
Die Verbindung, in welche dieſe Tegteren Worte ‚mit .dem- vox 
der actio redhibitoria, handelnden Anfang” der Stelle gebrach 
find, laͤßt darauf fihließen, daß die 'exoeptio non adimplel 
contractus diejelbe Wirkung Außerte, wie die Der arbitraͤren 
actio redhibitpria: eutgegengefepte Reteutionseinrede. Auch die 
Ausdrucksweiſe: nisi solveril--.nihil consäquitur nuf Dex. rim; 
und der’ Umſtaänd, dag Die lage Des Känfers als -.erhoben-ge 
dacht iſt (si agat) auf der,.anderen-Seite,: weißen nicht under 
darauf :hin, daß die exceptio non adimpleti contractus niäl 
alsbaldige Abweifung der Klage, fondern zumächft eine, wem 
auch indirecte, Auflage an den: Kläger, den: Retentionsanfprm 
zu befriedigen, und erft bei Nichtbefolgung dieſer Auflage (ni 
solverit) die Verweigerung der Bondemnation (nihil, — 
N re der ‚Klage zur volge em habe. - 

Ebenſo find zu verftehen: .: --.. - 

2) Fr. 18: 8. 1. de en ‚et. com: Tei. A 18 4 
—— libro II; Responsorum: 'Aste pretium ; solsten 
dominii quaestione mola pretium emtor solvere non cogent, 
nisi. Ridejussores idonei a. venditore ejus evintiopis- offeranlur. 
.:Witsbegegnen hier. ganz derfelben Ausdtucksweiſe, wie wir. 
fieioben‘ bei dem bedingten. Neftitutionäbefehle gefunden haben 
Der Käufer wird zwar gezwungen, das Kaufgeld zu bezahlen, 
aber nur unter der Bedingung, daß ihm genügende Sicherheit 


| 





| 
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wegen: Des drohenden Gotchiom :geleiflet ‚wird: So ſfaßte and 
Gothofred Ddiefe Stelle auf, wenn ex gu 'derfelben 'bemexft> 
Brictione initio vonditionis imminente. eıäior ptetium alles 
solvero non ongilur, nisi — ddoneos ‘a: venditor⸗ 
wesiptal. 

371 & 6. de‘ act, o. V. .W, 4, i. 1 Diocketianus 'ob 
Maaimiamus: ...Et' si. te ex emto ad indacendum eum in 
vacuam BR praedii perspexerib (nämlich der praeses 
provinciae) conveniri, existimabit an pretium sit seiutum, 
a6. si. repererit. non £886 en sutisfactum , hoc. restitui bl 
— —— — 

: &othofred bemerkt zu Diefer Stelle: Judex: actörem "36 
—* in possessionem postulantem ex: offlcio ERTL 
potest, ul reo prius prelium exsoloaf. 

Eine eigentliche Gondemnation des Klägers hat nun var, 
abgeiehen von dem bier. nicht vorliegenden Falle einer Widerklage, 
wie fie.umter den Kaiſern zunächft bei Forderungen ans dem⸗ 
ſelben Rechtöverhältnifie üblich wurde 9%), — wegen des Ans 
ſpruchs des Beklagten auf den Kanfpreid.gewiß nicht ftattgefunden; 
abex der Richter joll doch. nad) unferer Eonftitution.daranf jeher, 
dahin wirken (providebit), dag dem Verklagten der Preis be 
zahlt :werde,. ud Dies geſchah nad) unjerer Anſicht durch die 
bedingte Faſſung der an den Verklagten ergebenden Weifung: .“ 

4) C. 24. de evict. 8, 45 von denjelben Kaiſern: Si. post 
perfectam venditionem „ante pretium numeratum .rei vonum- 
desae mola fueril quaestio, vel mancipia. vendita proclamen 
in liberiatem, quum in igso limäne :oeelrartus immineat.eviotio, 
emtoren,:si.sulis ei'non.offeralur, ‘ad: tolius vet rotidui praiiä 
solutionem‘ won compelli jufis: — monatratur.... 

Auch ae | 

5) das. fr. 18, $8. .de ach emt. et vend. 19,1. Ulptanns 
läbro XXXI ad Edict.: Offerri preliium ab emtore debet, quum 
ex emto agitur, et ideo et si prelii parlem offerat, nondum 


39) Savigny Syf. VI, S. 330 fi. 
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‚at:ea ento Gelios.vendkir: anime. — XRX 
este ren, qaam vendidit N 
will nicht jagen, daß Die Klage = Säufene. — mi — 
und darum zurückzuweiſen ſei, wenn das Kaufgeld. noch. wicht 
bezahlt worden, Man koͤnnte dies aus den Worten: nandum 
est:.ex.emito aclio folgern, und war hat es, auch Befelgert. 
Allein dieſe orte find nicht buchſtäblich zu nehmen, man muß 
hinzufügen: cam eflecin, nm fiä mit den anderen Stellen in 
Einklang zu bringen“)... Das eudliche, den Verllagten, eauden⸗ 


nirende Erkenutniß lann nicht/ eher erfolgen, als bis entwedet 


das Kaufgeld ganz bezahlt oder vergeblich angeboten if, mh 

wit Beziehung auf dies endliche Urtheil kamm man deun aud) 

jagen: Des gezahltem oder offerixtem. Ranfpeeiie babe dat — 
noch feine wirlſame Klage. 


Ebenſo, wie bei den actiones arbitrariae, bewirkte alſo er | 


bei den übrigen Klagen die begründete Retentionseinrede vegel- 
mäßig zunächſt eine bedingte Anweifung au den Bew 
klagten, in welcher die Befriedigung des Netentiond- 
auſpruchs Durch den Kläger die Bedingung dei 
Reiftung Des Verklagten bildete. Durd die Verhandlung 
in judicio konnte aber ach Diefe bedingte ‚Anmeilang  andges 
ſchloſſen und durch anderweite Umfläude bewirkt werden, ewimedez; 
daß die Auweifung an den Berkingten unbedingt lautete, oder, 
daß ed zu einer Anweilung an den Verklagten gar wicht kam, 
die Mloge vielmehr alsbald abgewieſen wurde. Berxuft ſich der 
Kläger gegenüber der Retentionseinrede auf ein den Netentiend 
anſpruch umfafjerndesd pactem de. non.petendo, oder Darauf, daß 
der Berklagte. verſprochen habe, mit feiner.Leiftung verangugehen, 
jo erfolgte. nun die. Anweifung an den Verllagten unbedingtit!) 
Macht dagegen der klagende Käufer replicando z. B. geltend, 
daß ihm durch ein Willführgefeg (nowas tabulde) deu. Kanfpreis 
erinfjen ſei, und weigert er fich deßhalb, das Geld zu. bezahlen 


40) Savigny Syf. V, ©. 289, 
41) Gaius IV, $, 126. 
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‚vom Retenkionsrecht. AR, 
ſanammt es zu einer Meiiwig; an den Aerklagsen; ‚ar nicht 
De Klage en En, rien). — 
ae ee, 7 Ba 
im: Verfahren wird. —— 
und unach — DRS: de; Juliciorum, et 

gum heutigen Rede. 

3 Be Metentionselurede wurde auch vor dem Miiſtut in 
den Fällen det extraordiharia cognitio berüdftchtigt, wie 3." B. 
fr. 40. F. 1. de condict. indeb. 12, 6 ergiebt, wo vom Reten⸗ 
Honsreht- gegenüber der bekanntlich extra: ordinem behamdelten 
pelitio‘ fdeicommissi die ‘Rede iſt. Daß aber auch nach der 
inter Dio eletian erfolgten Befeitigung des Ordo judiciorum! 
in dem nunmehr durchgängig eintretenden Verfahren exira or⸗ 
dinem unſere Retentionseinrede Berückſichtigung fand, — das! 
zeigen die fämmtfichen oben behandelten Stellen, deren Aufnahme 
in die juſtinianſche Compilation das beſte Zeugniß dafür ablegt, 
daß man die Retentionseinrede auch nach ——— des ordo 
— als practiſches Itiſtitut anerkannt bat. 

Was nun die. Wirkung und weitere —— — der Re⸗ 
tentionseinrede im Verfahren extra ordinem betrifft, fo liegt in 
der Natur dieſes Verfahrens An ıflch fein Btund für die Annahme, 
daß Beide in demſelben eine weſentliche Aenberung hätten erleiden! 
muffen. Vor dem Meagifträt, der jetzt zugleich judex war, wurde 
We Retetrliöndeitreebe vborgefchũtzt. Diefer entſchied über "Deren! 
rechtliche Begründung, ließ die factiſchen Grundlagen derfelben 
und die Groͤße des Anſptuchs feſtſtellen ‚wobei ſich der Bräter 
in den exiraordinarise eognitiones zur Jeit des ordo judiciorui 
beſonderer arbitri bedienen wonnte· ), Ban Die un 


Fr 


— —— J 

42) Fr. 50 de act. em: et Yond; 19, 1.: Läties, libro iv. Poste- 

riorum u Javpleno epitomarum: Bona fides non patitur, ut, 

quum emtor alicujus legis beneficie pecuniam rei venditae 

ft! debere Hcsiisset , -antequam res ci eur venditor tradere 
 compelleretur et re. sun careret.. 

—8 Inſt. Il. ©. 214. Note n. er 
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BWeifung an den Beklagten, den Mläger unter der Bedingung 
zu befriedigen, daß ihm feinerfeits der Kläger wegen des Re 
tentionsanſpruchs gerecht werden würde, und ſprach endlich ein 
condemnatoriſches oder abjolnteriihes Urteil aus, je nachden 
Der - Kläger den Gegenſtand des Retentionsanſpruchs geleiſtet 
bezw. vergeblich efferirt hatte, ober aber der: Kläger. Den Reten⸗ 
tionsanfpruch nicht befrtedigen wollte oder konute. . 

Dahingegen war ed ein anderer, mit. ber. Aufhebung des 
ordo judiciorum in feiner. Verbindung ſtehender Umſtand, welcher 
auf die Retentionseinrede den weſentlichſten Einfluß übte. . 

Zur Zeit der legis acliones ging zwar das Urtheil auf die 
gejhuldete Leiftung jelbft, ſei es direct, wie hei. der legis aclio 
per judicis s. arhitri postulalionem, fei e8 indirect Durch den 
Ausipruch, über die eingegangene Wette, wie bei.der legis. aeuo 
per sacramentum; allein, um die nur auf ein Geld quantum 
möglihe Execution herbeizuführen, ſchloß ſich hier ein 
weiteres Verfahren Behufs Umwandlung des Streitgegenftandes 
in eine Geldfjumme an (arbitrium litis aestimandae). Wegen 
Unmöglichkeit der Eyecution in ‚einen anderen Gegenftand, als 
Geld mußte ferner zur Zeit Des Verfahrens per formulas jedes 
Urtheil bei Strafe der Nichtigkeit auf certa pecunia gerichtet 
werden, umd Hierin lag weiter, wie wir jahen, der Grundy 
meshalb der Richter wor Faͤllung des endlichen Crkenntniſſes zu 
naͤchſt durch eine deghalbige Auflage und bei den acliones arbi- 
traxiae insbefondere durch den jussus de restituendo darauf 
hinwirkte, daß dem Kläger das eigentlich geſchuldete Objert 
von-dem Berklagten geleiftet wurde. Es hatten alſo -Diefe an 
den DBerklagten erlafienen Aufforderimgen Lediglich in der Moth- 
wendigfeit der Geldeondemmnation ihren Grumd, welche wieder 
in der Eigenthümlichkeit des älteren ER oneDesjahıenE ihre 
Erklärung findet. nr 
Bir finden nun zunädft, daß der Migiftrat in den einzelnen 
Fällen der extraordinaria eognitio zur Zeit des ordo judiciorum 
jein Erfenntniß nicht auf ceria pecunia zu vichten brauchte, der 
ſelbe vielmehr den Berklagten- auch in die eigentlich geſchuldete 











* Lu 2 — F 
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Leiſtung werirtheuen he minqh die Cherauen ni Aa richern 
fonme««). iS er. RL Bet Tu 
Wir — — de R. V. 6, 1, daßibei vg 
sotiones erbilrariae, ‚bet denen ja die Möglichkeit eines direeten 
Zwangs zur Naturalbefriedigung eine ganz beſonders wilifemureme 
Errungenſchaft ſein mußle, ſchon zur Zeit Ulpiau's, alſo noch 
während des ordo judiciorum, die Condemnation ſfowohl, wir 
De Execution ausnahmsweiſe auf das eigentfüche — 
gerichtet werden konnte. 

Wir wiffen endlich, daß in fpäterer Zeit Die Egeeukion. —* 
abgeſehen von den auf ein reines facore gerichteten Obligationen⸗ 
— überall auch auf andere Gegenftände, als Geld. bemerkt 
werden konnte 0), und bemerken ferner, wie Yuflinian dw 
Folge deſſen in C. uli. de. fideic. libert. 7, 4 beflimmt hat, eid 
ſolle bei allen Klagen die Eondemnation wu — 
auf das eigentliche Streitobject erfolgen. 

Durch dieſe Veraͤnderungen, weliche mit der Exrecution um⸗ 
dem Urtheile tm Laufe: der Zeit vorgingen, wurden nn: aber 
Diejenigen Inſtitute, welche auf: die Naturalleiftung: des’ Ver⸗ 
klagten hinwirken folkten, nämlich der jussus de restituendor 
und die Aufforderung des Nichters zur Natnralbefriedigung bei 
Den nicht arbiteiren Klagen um dDeswillen umpvaftifh :und übese 
feäffig, weil dieſe Inſtikute Tediglich in der früheren Unmögkichleit 
eines auf Das Streitobjeet felbft gehenden Urtheus und in:demt 
mımmehr befeitigten Mangel eines Directen Zwaugs zur Natural⸗ 
leiſtung ihren Grund hatten. Mit Rückſicht auf F. 2. J. de 
smas judicis IV, 17 40) tragen wir daher — dae⸗ 


4 
F 





44) Puchta Zul. I. S. 273. Wepel, — E— 4. 18. F 
45) Puchta Inſt. II. ©. 280. 
Hier wird über das Urtheil bei in rem 'actiones gefagt: Et si’ in 
rem actum sit, sive contra petitorem judicaverit, abselvare 
debet possessorem, sive contra possessorem, jubere sum dehat, 
ut rem ipsam restituat cum fructibus... Das Jubicat (judica- 
verit) vertrat hiernach zu Juflinians Zeit ganz ben fEOErEn — 

de restituendo Qubere.. . restituat). 
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nid 8 Sanigun)As ajneq ſahr nahe liegende Ben 
muthung hinſtellt: daß nämilich der jussus de restityende. kei 
den mckiänes. Tarkitrarisp zu Nuſti gig ns seiten: nicht mehr 
wergefetumen, und daß der 8,31 .d. de ach, welcher auf. Dan 
jun dei resitesilg alo sin, practiſchea Inſtitzt binzinneijen 
Herine, gedankenlen aus einem. alten Jurißgen ahgeichrieban marden 
fei,: — alo mıd dem Guimistelungsgange 38 van. Brszefies: ſich 
esgehrudei Gewißbeit hinzuftellen. Jene Inkizute. firlen weg⸗ 
weil das Urtheil jelbft auf das eigentliche Stroitebjeet Immtele 
und jogar direct unligogen werden Tonnfe, Damit ‚aber, der Zweck 
derſelben in größerer Volllommenheit erxreicht murde, Es trat 
demnach im ſpäteren Prozeß das Endurtheil ſelbſt 
an Die Stelle des juasus de restiduendo und der bei den 
nicht arbiträren Klagen ergebenden Aufforderung 
zur: Naturalhefriedigung. Dis Folge davon war aber die; 
daß der Retentionsanfpuudygleihwielruhechin dung. 
Nie: bedingte Faſſung des jussua de rassiluando eip., nun 
mehrdurch die bedingte Faſſung des Endurtheils 
zur Geltung gebracht wurde Ade die Quellenzeugniſſe, 
welche pin oben behuſs Nachweiſung der bedingten Form des 
Neſtitutions befehls ꝛc. angeführt baben, find zwar um Geiſte der 
alten Inriſten, Denen fie entlehnt, von dem Reſtitutionsbefehle 3. 
im Sinne Juſtinian's aber pon am na Er⸗ 
mn). au verfichen. 
Abgeſehen von dem Falle, wo der Kläger. Abald actla 
Di Retentionsanſpruch nicht befriedigen: zu wollen, führt: icht 
bie, begründete Retentionsintede niemnlö mehr zur Ahe i ſuug 
der urſprünglich erhobenen Klage; fie hat vielmehr ſtets 
nur die Wirkung, daß das Retentionsreht in dem Endurtpeil 
gerichtsſeitig anerkannt und demzufolge dem- Verklagten die Be 
friedigung des Klaͤgers nur unfer.der Bediigung Anbefohlen wir, 
daß er feinerſeits wegen. das Retentionsaufpruchs. befriedigt werde. 
Erne Vereiterklaͤruug des Klaͤgers, dem RENNEN) zu 
— — 


rl ‘ 


47) Softem V. ©. 10. ; 
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anäat: kon. intheſondeag nicht Beriagumg., dar Besunikeiiung 
dae Mertlaghen eh... Dies: ergiabt Ach. Drama, dakıdad auf 
Ind: ehgeusliche Gtʒeitobnect nehemde Hrtheil, an Die: Gele sdeh 
inpaus..de ‚zeüätupndo. ete. getxeten war; Dex aß dieſa 

jpnpae. und der Dei, den vicht arhitz aren Klagen ergebenden Aut 
ferberung aber, wie wir amsanfhhzen fuchten, won. olnay np 
gängigen Bereiterlärung des Klägers nicht abhing, 1: 4 
+ 5 Pam legten. wis aber open Die Stellen, welche won offerng; 
pamatus: eyso auf Seiten deg Rlägerd zeden, dahin: aus, Dei 
nicht der Refitupigushefcht. ꝛc. Tondern. Die Ertheilung des co 
denmatorijchen Geldurtheils durch vorgaͤngigt Vefriepigung des 
Retentionsauſnzuchs oder. doch, durch eine, drßhalbige Pareitanı 
taͤrung des Beklagten bedingt, und daß Die naipzüngliche, lage 
auf: Gund der, excontio doli nachtraͤglich alßsdan zuxuckgemieſen 
werde (summoweri, repelli ete.), falls der Kläger Dem Verflagten 
nicht Befriedigung des Retentionsanfpruchs anbiene. Da.. Diefe 
nachtraͤgliche Folge der. excoptio doli ua unferer:Anficht im 
jpäteren Recht nicht mehr eintritt, fo find-jeme Stellen noch: mit 
der letztexen in Einklang zu bringen. Die ‚Stellen. astbalten 
aiuad Wahres, wenn fie jagen, Daß. der Kläger. zurkigpwigieg 
erde, Der nicht zu Befriedigung des Retentiensanſpruchs bereit 
gemeien jet; ‚mir. if der Ausdruck infoferu ungenau, als es dem 
Auſchain hat, Re wollten Die Zmüdweilung der urſprünglichen 
Klage als Folge davon hinftellen. Die urſprüngliche Klage -kaum 
nicht mehr zurückgewieſen werden, da ſchon ein Endurtheil Hana 
handen ift, welches den Beklagten, wenn andy bebingungäwriie 
veruztbeilt bat. Zurückgewieſen wird der Kläger im ſpaͤteren 
Recht nus wit der auf. Ginfeitung. der Hülfsupke 
ftredung abzwedenden aclio judieati,., wonn ex zur Mer 
friedigung des Retentionsanjpruchs nicht bereit gewejen ift. Gleich⸗ 
wie früher die Entſcheidung des ebenfalls zur Einleitung der 
Execution erforderlichen Geldurth eils von vorgängiger Tilgung 
eder doch vergeblicher Oblation des Retentiensauſptuchs abhängig 
war, fo ift e8 jegt die zu Einleitung der Execution notwendige 
aclio judicati, und jowie früherhin der Kläger, welcher: die Me- - 
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teutlonſorbderung nie befriedigen wollte ober konnte, auf kiutrag 
bes Berklägten: mit Der erhobenen Klage nachtraͤgkich abgewiefen 
werden konnke, ſo wird in gleichem Flle nunmehr der Lintreg 
auf Execntion d. i. die aclio jadicati zutlickgewilefen. So ſiud 
jene Steffen im Sinne Juſtinians aufzufaſſen, und fo ſtimmen 
ſte zu unſerer Anfſicht. Bemerkt muß dabei noch werden, daß 
der in den’ Stellen vorkommende Ausdruck: summeveri,. welcher 
tm claffifchen Rechte technifch Die Definitive Zurückweiſung der 
Mage bedeutet, der aclio judicati gegenfiber in dDiefer-Wedrirtumg 
wohl wicht mehr aufzufaſſen it, da die anf ein Retentionsrecht 
geftüßte exceptio doli der aetio judicali gegenüber ihrer Natur 
nad) nur einen, die Execution aufſchiebenden, einen dilatos 
rischen Charakter hat, die dilatoriſchen Einreden aber zu Ju⸗ 
fimians Zeit bekanntlich nicht mehr, wie früher, definitive 
Zurückweiſung, jondern nur zeitweife Abweiſung neben ander⸗ 
weiten, den Klaͤger treffenden Nachtheilen zur Felge haben **)- 
Schließlich wollen wir hier noch bemerken, daß aud) in der 
vorliegenden Periode des roͤm. Prozeſſes die Retentionseinrede zu 
einer effectiven Minderung der Condemnatisn alt 
dann führen fonnte, wenn das eigentlich) geſchuldete Objeet 
während des Rechtsſtreits nach erfolgter Litiseonteſtation, oder 
nach gefaͤlltem Wetheile zu Grunde ging, der Verklagte . aber 
hleichwohl auf die Aeſtimation verhaftet blieb, oder wenn der 
Bellagte neben der Berurtbeilung zur Herausgabe der einge 
klagten Sache auch noch wegen zu erſetzender, nicht mehr vor 
handener, oder nicht gezogener Früchte oder wegen angerichteter 
Schaͤden zur Zahlung. einer Gelofumme ſchuldig erkannt wurde, 
indem ſich auch hier die Einrede der Ben. m einen Com⸗ 
venfaffonsanfprud) verwandelte. = I 
§. 7. 
Die Retentionseinrede im heutigen Reit. 

. Wr haben nunmehr noch Die prozeſſualiſche Wirkung der 
Retentionseinrede im heutigen Prozeß darzuftellen. . 
48) $. 10. 3. de except. IV, 13. 
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Semwabl in Rehrhädiern des Cinil⸗ vnd —XRX aß 
* — in Entſcheidungen der Gerichte begegnen wir, ‚Der ſtetq 
wiederiehrenden. Behauptung, daß Die Metentiouseinzede . einge 
Dilagoriiche Einzede fei, weiche zwar nicht Den Grund der 
Kiage zesköre, aber Dad) Abweilung derſelben zur Zeit herbei⸗ 
führe. Roch der neueſte Bearbeiter des Wetentionsrechta 
G. Renz*%), bemerkt, über die Wirkung der Retentionseinrede; 
„Das, Retentinnsrecht ift nicht ein feldftfindiges, weder perſqn⸗ 
liches noch dingliches Recht, kommt vielmehr rechtlich nur als 
Eceptien des Bellagten in einem gegen ihn angeſtreugten Prozeũ 
wagen Reſtitution einer Sache in Betracht, welche vergefhäßt 
wird, micht, um den Grund der Klage zu. zerſtoͤren, ſondexn 
wm: die Abweijung zur Zeit herbeizuführen m 
aantio iatoria). 
Gehen; wir zunäcpk,. welchen Einfing diefe Anficht auf, sie 
wet, Behandlung unſerer Einzede hat, | 
„Schal die Criſtenz einger, wenn auch noch jo geringe 
Reiankonsforderung foffteht, ſo iſt Abweijnung der Singe noch⸗ 
wendige Folge. Der Richter braucht die, Retentionsanſprüche 
der Exiſtenz und Größe nach nicht vpliftändig feſtſtellen zu laſſen, 
es genünt, wenn bie Eriſtenz der Forderung nad) irgend einen 
Richfung hin außer Zweifel iſt. Umnun aber eine wirlkſame 
Klage von Neuem erheben: zu koͤnnen, muß der Klaͤger den 
Retentipasanſpruch befriedigt, oder Doc, Dem Bellagten ein deß⸗ 
halbiges Anerbieten ‚gemacht haben. Dies, aber iſt dem Kläger 
unmoͤglich, wenn die Exiſtenz und Größe der Gegenfordexung 
in, dem früheren Prozeſſe nicht nad allen Seiten bin sich 
geſtellt iſt; umd der böswillige Berflagte eine gütliche Berechnung, 
fortwährend weigert, oder unbillige Forderungen macht, auf Die 
der Kläger nicht eingehen kann, oder endlich der Kläger, in. bie 
auf die Eriſtenz und Größe der Gegenforderung ſich beziehenden 
gußergerichtlichen Angaben des Verklagten Zweifel ſetzt umd lieber 
einen gerihtlichen Ausſpruch über das, was er dem Beklagten 
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Auifeitken- Bat; -bedbeffikzen will. Vei denenigen Wegenauſptüchen, 
Welche: durch Klage: geſtchert ſind, ließe filh wech ein Zwang Dis 
Verklagten zur gerichtlichen Feftſtellung der Gegenforderung im 
ſoſern denken, als der Kekäger den Verklagten dutch. eine Bio 
fattön! nötbigen könnte, ſeine Gegenſordernng blagend zu ver⸗ 
Klge. 1 Bet: dem: Durch Klagen nicht geſchletzten Gegenfsrderungen 
abẽrlaßt ſich, weil Teine Klage exiſtirt, auch ein deramiger 
Iwang dur Klage nicht Denken. : Der Klager AR thier in- ber 
Lage, entweder auf- jede’ Forderung des Verklagten einzugehen, 
wer ſeitlenam Befttz des Verllagten befindliche Sache Für immer 
aufzugeben! Auf der anderen Seite kann es auch weſentlich Am 
Iutereſſe des Berklagken Heger ‚feine Gegeuforderung ger 
ridrach feſtgeſtelt zu ſehen, indent für ihn, dem am ver veil 
nirten Sache vielleicht wenig liegt und der fie gegen Yung der 
Aktentonsforderung gern herausgiebt, Sieriti das beſte Mittel 
liegt, um ſich mit dem , ſeinen außergerichtlichen Anforderungen 
Kia Glauben fchenfenden Klaäger auseinandetzuſetzen. -And 
dieſer Intereſſe des Verklagten wird bei prackifiher Durchficheurt 
ſeinet / Anſicht gefährdet; denn die Klage wird ja zurlickgewiefen, 
jobald nur die Eriſtenz der Retentionsforderung im irgend eineh 
Richtung feſtſteht, und von vollſtaͤndiger Feſtftellung dieſer Foi⸗ 
hering in qualiet quanto iſt keine Rede, weit ſie nach jene 
Anfiht ‚allerdings überflüfſig erſcheint. EEE 32 
3. Hterju kommt weiier, daß Vermehrung der Peszefſe und 
darans füeßende Belaſtung der Partheien mit doppekten Projeß⸗ 
KoRth Yie iothrbeitgigen Conſequenzen jener Anſicht Akd.. Der 
auf Grund der - Retenfiondeintede zurückgewieſene Kläge: ml 
nach erfolgzter Bezahlling ober vergeblicher Oblatisen der Reten⸗ 
fionsforderung die ‚bereits früher erhöhene Klage von Neriem 
erheben, der Richter muß über dafſelbe Rechtsverhältniß zweimal 
entſchelden, und während im erſten Prozeß der Kläger in Die 
Prozeßkoſten verurtheilt wird, ie im weiten Pr 
dern Beklagten zur Laſt. - 
Schon diefe Mißverhältnifie, welche fih als golgen jener 
Anſicht darſtellen, müſſen gegen dieſelbe einnehnren.:- Yon Der 
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marichugten /derſelben muͤſfen wir über AWerzeugt werden/ wem 
wir in Erwägunge ziehen: daß das vom. Recht nirgends mu 
auobrduichen Worten: unſerer Einrede den Chäradiet einer 
dtlato tiſchen im gewoͤhnlichen Sinne des Wortes und mit 
der ihr von dan! Neneren gegebenen Wirkung beigelegt hat, daß 
daffelbe vielmehr‘, wie wir darzulegen ſuchten, die Zurückweifung 
der Klage als unmittelbare, regelmäßige: Sitkung Dei 
Reientiondeinrede wiemals gekannt Bat, und: Daß endlich eine 
neuere, Das- tönt) -Necht- abänderhbt, RR Di nichi 
en er f 
Hiernach⸗ miſſen — für Das — ptaltiſche et Die 
* Geſtalt als maaßgebend hinſtellen, welche die Retentiond⸗ 
eintede in Hinſicht auf prozeffnaliſche Wirkung und Behandlung 
im jufkintanifchen Recht angenommen hat, wobei dann ſelbſtver⸗ 
ſtaͤndlich derjenige Einfluß, welchen der allgemeine Chatakter 
des heutigen gemeinen Prozeſſes and) auf ımfere Einrede übt) 
in gebahrende Berückfichtigung. gezogen: weiber muß: 4 
Aus den nachfolgenden Saͤtzen werden ſich Wirkung und 
Sehandlung ‚Der Retentionseinrede im heutigen Recht ergeben. 
Die Retentionseinrede muß, wie jede Ex 
ception, mit und in der Antwort⸗auf die Klaͤge vor⸗ 
gebracht und alsbald-gehörig in factiſcher Hinsicht 
begründet werden; denn nach dem J. R. U. Telen alle‘ 
Einreden alsbald bei. der erſten Einlaſſung auf die Klage bei 
Strafe des Verluſtes vorgeſchützt werden. Die Anſicht von 
Büͤlo w'ss), weicher behauptet, es könne die ſtetemionseinrede 
noch in der Execationsinſtanz vorgeſchützt werden, iſt hiernach 
unrichtig. In der Crecutionsinſtanz und überhaupt in jedem 
der Exceptionalhandlung nachfolgenden Stadium des Prozeſſes 
iſtn die Retentionseinrede nur aus dem Geſichtspunlkte einer new 
entſtandenen Einrede oder auf Grund eines Reſtitutionsge⸗ 
mes ——— Als nen entftandene Einrede ift daher Die 


” 


10) Abhandl heer gehe Materien des roͤm. R, Bd. n, & — 
51) In einer von Wernher, Obs. Tom. I. Pars. I. Obs. 287 mitge- 
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Notentionseinrede auch nad) der Einlaffung, 3. B. alsdann ned 
zulaͤſſig, wenn die Metentiousforderung erſt im Laufe des Pro⸗ 
zeſſes nad) der Litisconteſtation egiftiet ober fällig gemorden ik, 
. B- Wird die Exiſtenz oder die Größe. der Retentiousfowderung 
non dem Kläger gaug oder theilweiſe befiritten, jo muß am 
Schluß des erſten Verfahrens der exrforberliche Beweis auferlegt 
werden, und das endliche Erkenntniß darf der Regel nach uicht 
eher ertbeilt werden, als bis Die Beweißverhandlaungen über dem 
Metentiousanipruch. beemdigt find, S. unten Nr. V. 

11. Rur die dem Retentionsanſpruch gegenüber vom Kläger 
alsbald im erſten Verfahren ausdrücklich abgegebene Exrflärung, 
den Retentionsanſpruch nicht befriedigen zu wollen, hat Zurüd⸗ 
weiſung Der Klage zur Folge; wogegen Die mangelnde Gr 
klaͤrumg des Klägers, wie er. bereit fei, Dem Retentions⸗ 
anſpruch Genüge zu leiften — was im Falle der Släger 
Deu Retentionsanſpruch beffreitet, ohnehin aux eventuell exfläst 
werden könnte — niemals IESUFAESELDE Ber. Klage 
ſaher t. 

‚IV, Der Regel nach bewirkt die Reteutionseinzede, daß 
bie; Berurtheilung, Des Verklagten zur Leiſtung des 
eingeklagten. Objeets von der Bedingung abhängig 
zamacht wird, Daß der Kläger feinerfokts den Ver⸗ 
Elagten wegen Der Retentionsforderung befriedige, 
daß aljo der Verklagte bedingungsweile, wie z. 8. 
gegen Erſatz der Berwendungen, gegen@mpfang des 
Kaufgelds, gegen Lieferung des verfauften Objects. 
zu der ſchuldigen Leiftuug verurtheilt wird. 

... Rus ausnahnamweile. wird dieſe bedingte Verurtheilung Durch 
unbedingte Eondemnation, oder durch alsbaldige zeit 
weife Abweifung der. Klage erſetzt. Unbedingte Verur⸗ 


— theilten Gurfheibung iſt die Sietentionseinzebe „pro ratione eipgum- 
stantiarum‘* noch in der Erecutionsinftan; zugelaflen, indent es hier 
heißt: ... quod in ipsa executione sententiae pro ratione cir- 

— cnpstantjarum jus ‚retentionis ‚propter — . æxerreri 

„pqaajt, zespandit: Ordo noster 1721. u; i 
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theiſung tritt‘ en, wenn der Kläger nachzuweiſen vernag, daß 
Verklagter mit ſeiner Leiſtang der Leiſtung des Klägers voran⸗ 
zugehen verſprochen babe 52), Abweifung der Klage erfolgt, wem 
umgebehrt der Verklagte darthut, daß Kläger mit feiner Leitung 
der Erfüllung des Verklagten voranzugeben verfprochen habe. 
Im erſteren Falle wird die Retentionseinrede des Verklagten 
Ducch die -Meplit-befeitigt, daß er im Vertrage auf die Meten- 
tion Berziht geleiſtet habe. - Im gzweiten Falle iſt von einer 
eigentlichen Metentionseinrede gar. nicht ‚bier Rede, fehdern vom 
einer pluris pelitio‘ tempore,. von der Darlegung, daß die Klage 
noch nicht nata, ſondern zn früh erhoben-fei, imd nur deßhalb, 
weil‘ bier: die-fehlende Nativitaͤt der- Klage die natüurliche Folge 
bat, daß der Verklagte ſeine Leiftung factiſch noch zurückbehaͤlt, 
gewinnt dieſer Fall den‘ Schein einer Netentiondeinrede. Ganz 
eis iſt es nicht Die Wirkung einer Retentionseintede, fondern 
Dis Folge Der mangeluben Nativität der Klage, wenn ber Pfand» 
Watöner mit der aclio pigneratilia dircela um deswillen zur 
Zeit zurückgewieſen wird, weil er: die: Pandſchuld ganz oder 
theilweiſe noch nicht: bezahlt hat. — Zweifelfjafter iſt. die Ent- 
ſcheldung, wenn der mit der aclio pigneratilia dirsela tlagende 
Pfandſchuldner zwar: die Pfandſchuld ſelbſt, nicht aber andere 
qirographariſche Schulden berichtigt hat, - die ex ebenfalls dem 
Pfandglaͤubiger ſchuldet, und nun der leßtere auf Grund folder 

Schuldpoſten mit Bezug auf. €. un. etiam ob chirograph. pec. 
VHl :27. die Retention des Fanftpfandes’ begehrt. Liegt bier eine 
agentliche Retentisnseinrede des Pfandgläubigets vor, welche 
zue bebingten Bernrtheitung Vefjelben führt,; oder bewirkt die 
Eriſteutz der: anderweiten chitographariſchent Schulden alsbaldige 
Abweiſung der Klage zur Zeit? Das Obergericht zu Caſſel 
hat in Sachen: Buſchmann gegen Stagtsauwalt in einem Er⸗ 
kenntniß vom Jahre 16654 auf Abweiſung der Klage zur Zeit 
ertannt. Da: aber die actio pigneratitia directa mit Bezahlung 
der Pfandſchuld völlig begefndet it, , und — in Con⸗ 


52) S. oben S. 406. N 
Archiv für pract. Nechtswiſſenſchaft. IV. | 27 
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Witation Das dan Piandgläubiger. eingeräumte Recht ibridäih 
ajß.‚axceptio ‚doli bezeichnet wird, und zwar in einer Weiſe, 
walche nicht undentlich auf Die bedingte Borurstheilung als Wirkung 
dieſex Ginrade hinweiſt, fo muß-man- dc in jenem Falle für die 
bedingta Verurtheilung des Pfandgläubigerd eutſcheiden. 
Die⸗vbedingte Form der Vexurtheilnug finden wir ſchon in 
einer ;von, Wenaher Obs, Ton. IL P. VI. Obs. 337 mitgetheilten 
Eutſcheidung, im wehher gejagt wird, daß Die. (eben citirke) 
1.43. $.:1. de-zet. emi. vpnd. (nondum est ex, emto actio) 
war; den Berftand habe, quod non sit aclio ‚ralione eflicagiae 
es eſſeclus aunehionie, und, der verflagte Verkaͤnfer anders 
wirt, qlagegen Hezahlung des Kanfgelds ud Iradendum 
candeprnirs; merden möge 5°).  Aher-aush- Der zieneren Prarie 
iſt jaue Yırt, dor. Beruetheilung in’ Folge der. Retentipnseinrede 
hekonnte ſo dab ſich Baͤhrs?) allgemein dahin :erflänt, es pflege 
bei; ung in den Faͤllen, wo der Verklagte nur gegen eine noch 
aurädftichende Gagenleiſtung au. leiſten ſchuldig ſei, dahin erlannt 
zu werden, Aaß Barklagter gegen Leiſtung ꝛtc. zu zahlen ſchuldig 
ſej“. Einen Beleg für dieſe bedingte. Verurtheilung bietet z. B. 
die bei Senfiert, Archiv c. Bd, I. Mr. 50. mitgetheilte Ente 
ſcheidung De DH. Wer zu. Mannheim. Hier. warde ande 
geh orhen, daß Der, Geiffomar, deſſen außergerichtliche Anfordernug 
non dem Schuldner mit der Erklärmug zurückgewieſen ſei, die 
cedizte Forderung ſei durch Campenſatiqu mit einer Schuld des 
Cedenten bereits vor der Kundmachung der Ceſſtengetilgt ge⸗ 
weſen, in Folge dieſer Zurückweiſung zur Zahlung bes 
Sejlionspreifes-oder des daran. zeſtirenden Betrags nur 
gegen Gantionsleiftung angehalten werben könne -- 
— — — a 
55) Vergleiche auch die in der Note 5i citirte Eutſcheidung, wo es 
1; beißt: Daßiea kei dem Beſckeid Bikig bleibet jedoch lit dieſer ee 
„‚slärung, daß Beklagter aus dem lihellixien ‚But, che, und Depar et 
wegen der barin gewandten Unkoſten und Meliorationen, auch dies⸗ 

falls habenden Forderungen, vergnüget, zu weichen und folches abs 


zutretten nicht fchuldig. DB. R. W. 
54) Die Anerkennung ꝛc. ©. 282. Note 9. 
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. Ghenfo enthält eine bedingte Verurtheilung Die bei Seuffert 

Vd. IV Nr. 186 angeführte, vom DsA:Ger. zu Dresden 
genehmigte Entſcheidung. Hier wurde der verklagte Käufer zur 
Zahlung des ſtipulirten Kaufgelds verustheilt, „dafern Kläger 
das verkaufte Grundftüd nebft dem mitverfauften Inventar dem. 
Bellagten übergibt und das Civileigenthum daran verſchafft“. 
: Zahlreiche Beifpiele jener bedingten Verurtheilung finden 
wir auch endlich in der kurheſſiſchen Praxis. So wurde vom 
DeGer. und O.⸗A.⸗Ger. zu Caſſel ausgefprochen: „die auf 
Verwendungen, ſowie auf die bewirkte Zahlung des Kaufpreifes 
geſtuͤtzte Metentionseinrede wider die Bindication eines außerge- 
richtlich veräußerten Grundſtuͤcks hat im Fall der Begründung 
nur die Wirkung, daß der Befiker zur Heransgabe 
ber flreitigen Immobilien nur gegen Erjak feiner 
Berwendungen und Nüderflattung des von ihm Ges 
leiſteten anzuhalten ſteht; keineswegs wird aber da⸗ 
durch ein Anſpruch auf Zurückweiſung der Klage bis 
nad Berichtigung der dem Kläger obliegenden 
rn begrändet:’)#, 

Ferner wurde von dem DO. Ger. zu Gaf ſel erkannt: „daß, 
was die Einrede der Netention betrifft, dem mit der Erbſchafté⸗ 
age belangten Befiger ein Anſpruch auf Erfah defien, was er 
an dem Exblaffer.oder der Erbichaft zu fordern hat, zufteht, 
and eine Verpflichtung zur Herausgabe der Erb- 
ſchaft nyr gegen Erſtattung dieſer Forderungen bee 
gründet iſt“e). 
und in einer anderen Sache: 

„Doß dem, als gutgläubigen Befiger der ſtreitigen Erbſchaſt 
zu betrachtenden Beklagten zwar ein geſeglich begründeter Anſpruch 
darauf zuſteht, den Betrag deſſen, was er au bie. Erblaſſerin 
zu fordern: hat, entweder. an’dex herauszugebenden Erbſchaft abs 
auziehn, oder, fofern eine Gompenfation nad) Maaßgabe der 
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Beſchauffenheit der Erbſchaftsobjecke nicht thunlich jelne Be⸗ 
friedigung durch Retention der lehkeren zu ficherhl, di Gelteib. 
machung dieſes Anſprüchs jedoch;, welche: die mit dern Cche 
ſchaftskllage erſtrebte Verurtheilung Aut‘ Hötausgabe des bb 
fteffenden Nachlaſſes abzuwenden, oder doch Beſchraͤnkirn geſ 
zu unterwerfen bezweckt, als eine der gedachten Klage ei 
negen zu jegende Einrede fid dirftellt, und demgemaͤß nicht 
erfk, in das auf die Verurteilung Folgende, die Feitfteliung das 
Erbſchaftsbeſtandes, fo wie die Realifirung feinet Verurtheiluig 
bezweckende, fondern vielmehr in das erfte, durch Vie eehobene 
Klage ſelbſt eröffnete Verfahren gehört37)%, Durch DR Tehke 
Entfdjeidung wird zugleich die inter Nr: J. iausgeſprochene it 
ſicht beftätigt, daß die Retentiondeineede alsbald bi. ‚ber Exkepti 
nalhandlung vorgeſchützt werden muß. NEID. ONE 
Insbeſonbere iſt auch in den Kite der zum’ Zwed Dh 
Retehtiön borgeſchůtzten ſ. g. excoptio non: adimpleſi contraclu 
her zweiſeitigen "Beiträgen die bedingte Veruttheilung gewahlt 
worden, wenn, wie es die Regel iſt, die beidetſeitigen Leiſtunhen 
Zug um Zug zu geſchehen haben. Es iſt jedoch hier die be 
dingte: Verurtheiluutg erſt in neuerer Jeit allgemein geworden. 
Es haͤngt namlich Bier die Frage, ob in Folge der Mefenitiond 
tintede Yirüdweifunk Verlage: zur Zeit oder Bernretheitiih 
des Verklagten gegen Keferung 2c. einkreten müffe, mil Der’ Ar 
ſich der Praxis über die Natur der zweifeititzen Bertrage, Thk 
das Weſen der exoeptid non adimpleti conlractus, "und linsbe 
fondere über die zur Begründung der Klage" aus zueifeitigmn 
Verträgen gehörenden Erfgrdernifie‘ ganz wefertlich: gerfüunfehneit 
 paiı * ftüherhin "zur Begründung / der! Klage din‘ einnem zwei⸗ 
feitigen Vertrage die Behauptung Für erforderlich, vaß der Rüger 
ſeinerfeits den Vertrag vollſtaͤndig erſüillt, oder doc) ſeine Leiſting 
vollſtündig teell offeritt habe, und erhob daburch die Confenjuit 
vertraͤge faſt zu: eigentlichen Realcontracten. Wenn min de 
-Beklagte die Einrede des nicht ER ge en jo 


57) O. ©. E. Klenau c. — 1884. 
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Amaneig.pxDamelt, nünen Theil Dec» Rfage „Mb. wenn Day Dez 
Kläger ‚die; Erfüllugg nicht erweiſen tonnte, Jſowan es eine 
Konſequenz aus jener Anficht, daß die Klage,..welde ſich alg 
wit aebärig: broräudet, herauegeſtellt Hatte „mie, augebtacht abe 
acwieſen De; 5, 

In neuerer Zeit hat man aber, und zwar, wie, es jcheint, 

unter Dem Einfluß der von Heerwart im Archiv für ce, Pr. 
VA, XVIII und XXI ‚gelieferten Ausführungen über, Die. ex- 
gaplig ‚non adimpleti cpntractus — jene Anficht über die Klag— 
hegrändung; vedlafign, und es nunmehr für, genügend „erachtet, 
won der Kläger fich zur eignen Leiftung in der Klage bereit 
exfläre,.. Hiermit ſteht dann in Verbindung, daß jetzt in allen 
den Sallen,. in. welden, in ber. Klage ſchon angeführt iſt, Daß 
der Kläger ſelbſt noch nicht geleiſtet hahe, aber zux Leiſtung 
bei, Erfüllung, der Obligation durch den Verklagten bereit ſei, 
Kt Verlklagte zur ſchuldigen Zeiftung gegen Empfang, des vom 
Kläger Goeſchuldeten pernrtheilt wird. , Es ift aber, dann, nicht 
fpmohl Die vom Verklagten vorgeichüßte Einrede des nicht er— 
füllzen Vertrags, als vielmehr die eigue Darftellung des 
Klägers in Der Klage, welche jene bedingte Verurtheilung 
bewirkt, und auch, wenn der Verklagte ſich gar nicht auf die 
Klage erklaͤrte, würde dieſelbe eintreten.  , 
AUns will es ſcheinen, als ſei auch jene euere alt üben 
die Slagbegründung nor) nicht die richtige. Man Tönufe — 
die ausdrückliche Bereiterklaͤrung des Klaͤgers in Uebereinſtimmuͤng 
mit der bei Seuffert III, Nr. 201 angeführten Entſcheidung 
des Da, Ser, zu Dreöden, aus dem zn 1 ‚übeeftäfftg 
einem ameifeitigen Bertzage an ‚Aner- 
kenne, daß er jeinerfettd verpflichtet fei, gleichzeuig mut dem 
Verklagten zu leiſten. | CE 

Was aber entfchieden gegen jene Anficht fpricht, ift Folgendes: 

Die zweiſeitigen Verträge, wie der Kaufcontract, find. reine 
Gonfenfualverträge, die mit erflättem Conſens der Contrahenten 
fiber die ie Momente des Vertrags perfect und klagbar 
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werben." Es find daher Die Mayen aus dieſen Wertcägen Sei 
— von der Seit der Perfektion am, mund’ jeder Thei 
kann fie fofort met Diefem Momente: anfteflen, ohne ſich auf eines 
eiteree, als anf den Abſchlahß des Vertrage berufen zu mäflen; | 
de ee u 
mit Perfection des Vertrags beginnt®").- 

: ‚Die beiberfeitigen Berbindlichleiten ans gegenfeiken. Yes 
frägen find Ferner ſelbſtſtändige Obligationen, die nur da⸗ 
durch in Beziehung zu einander ſtehen, daß der eine Conttahent 
feine eigne Verbindlichkeit nur mit Rückſicht auf die des anderen 
übernimmt. Dies wird bewiefen durch den Sprachgebrauch dei 
Romer, die Kauf und Miethe nicht durch einen, beide Obliga⸗ 
tionen umfaffenden Gefammtausdrud, ſondern durch die beiden, 
bie‘ Gelbſtſtaͤndigleit beider Verbindlichkeiten repraͤſentirenden, 
getrennt neben einander geftellten Worte: emtio venditio, localio 
donductlo zu bezeldinen pflegen, ferner durch den Umſtand, daß 
bei zweifeitigen Verträgen unter Umftänden nur die Berbind: 
lichteit des einen Gontrahenten geſetzlich anerkannt; die des 
anderen aber gelaͤugnet wird*) und endlich durch -die ex- 
öeptio non adimpleti contractus, welche, wie aus den oben“*) 
eitirten Stellen hervorgeht, im romiſchen Breite eine ei gen f« 
lie ewceptio ‘war. 

Hiernach kann zur Begründung der Klage nie — er⸗ 
fordert werden, als die Darlegung der Perfection des Vertragse) 








— 

88) GSaviguy V, ©. 289 fi. 

69) pr. J. de tot. auct. 1, 21: Unde in his casibus, ox quibus 
obligationes mutuae nascuntur, ut in emtionibus vendittonibus, 
locatienibus,, mandatis, dopositie , si tatoris auotoritan nom 
interveniat, ipsiquidem, qui cum kis contrahunt, obliguntur - 
at invicem pupilli non obligantur, Bol. Dernburg a. a. D, 
©. 69 fi. 

00) ©. 380 und Note 12. 

61) Bol. das Erk. des D. A. ©. zu Wolfenbüttel bei Geuffert 
IX. Nr. 333, wo «6 heißt: 

„Der Kläger hat aus einem Verkaufs⸗Contracte, mithin aus einem 
Gonfenfual:Eonirakte, bei dem bie wechfelfeitige Verbindlichkeit ver 
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Gacht des Vertiegtew iſt es, ein te do w oi ſe Darf aufneriſam 
zu machen, daß der Kläger ſelbſt Jene: Dikegeiiheht inch micht 
erfatu habe: - Dis: poſitlve factiſche · Grumbiüge Feinde '&hnrede 
muß Dann: Der Derflagte, wie bei jeder Exception, auch Beweiſenj 
er mußralfe. datthun, Daß ihm eine: Gegenforderuug gegen don 
Kläger zuſtehe, es bedarf aber hierzu eines beſonderen Beweifts 
deßhalb nicht, weil der Kläger: durch ſeine eigne Klage aus dem 
gegenfeitigen Vertrage zugeſtanden Has, daß der Verklagtk 
urſprũnglich eine Gegenferderung gehabt habe. DerKicger 
wird nun bie Eindede entweder einraͤrmen, oder er wird Die 
(xtiäiung ſeiner Verbindlichkeit, alfo die Tilgung des Gegen⸗ 
anfpruchs, behaupten, oder er wind endlich Die Eriſtenz feiner 
eignen Verbindlichkeit beſtreiten, indem er ſich z. B. auf ein 
poctum de: non. petendo, oder auf Rechtsgrunde beruft, welche 
feine Verbindlichkeit als erloſchen oder als von Anfang nicht vor⸗ 
hauden hinſtellen. Waͤhrend in den leßtgedachten Faͤllen entweder 
unbedingte Verurtheilung, oder alsbaldige Zurlickweiſung - deu 
Klage eintreten muß **), fo führt die Einrede im erſteren Kalle, 
wo Kläger diefelbe eincänmt, ohne fich auf Erfüllung zu berufen, 
zur bedingten Berurtheilung des -Berllagten, gleich 
wie fie auch im röm. Rechte früher zu der bedingten Weatfung 
an den Bertlagten, und fpäter zur bedingten Faſſung 
bes Eudustheils-führte ine Beveiterklärung des Klägers 
iſt auch Herz Bogränduug des alag anſpru cho weder 
alsbald in: der Klage, noch "Überhaupt wor. dem Urtheil etb 
ſorderlich, fie wird, wie im röm. Recht, erſt Lei — 
ned dem: Urtheil erheblich. 

Wenn nun aber and) die Frage, ob Kläger. feine Dbllegenhen 
eehhtit' oder fie vor der Klage angeboten habe, bei Prüfung der 





EWontrahenten ſchon durch die bloße Ginwilligung , und nicht, wie bei 

.  ReabsBerträgen, ans. der Erfüllung entſteht, gellagt. Bun Ber 
gründung biefer Klage war alſo das Erwähnen der wechfelfeitigen 
Ginwilligung ... hinreichend, und es bedurfte des Anführens: daß 
Kläger feinerfeite den Gontract erfüllt habe, nicht”. 

82) Bol. Rote 41, 42 und 59. 
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| Qlagbagt a adun q ielunst ecſchtint, ie. ——— — 
einer andern Richtung weientlich in Betracht. | 

Hm übeibonpt. die Hllfe De Gerichte in Melon nchunn 
pn Töusen, muß der Berlingte dam klaͤgeriſchen Rechte ins cmen 
Meile enigegengehanbelt- haben, welche den Aniersıch auf Gülle 
des Staates zu rechtfertigen vermag. Dies hat cine Deppeiis 
Bedeutung. Einmal wird ſich der Richter wicht neranicht Fühlen; 
Ne erhobene. Klage dem Verllagten zur Erklaͤrung mitzutheilen, 
wenn nicht in derfelben ein die Betretung des Nechtowegs recht 
hertigendes Derhalten  bebamptet iR, und ſodann Shunen Dem 
Sellagten, falls ein folhes Verhalten ſeinerfeits nicht vorliegh 
a a ee 
zur Laß fallen. 

Um die richtarliche Zhauickeit zu — gemagt —* 
is der Klage aus einem zweiſeitigen Berienge ſchon Die allge⸗ 
meine Behauptung, daß der Berklagie geſchehener Sukioctcumg 
unerachtet nicht geleiftet habe. 

Um dagegen den Verklagten in- die Projrätofen nenertheilen 
"zu können, muß der Kläger umter Umſtänden darlegen ud ek 
weiſen, daß er bei der Anmahuung des ———— * ige 
Leißung angeboten oder erfüllt habe. 

Ob aber dieſe Darlegung überhaupt attorderlich ", hängt 
von der. Vertheidigungsweiſe des Berllagten abs 
und es Fam deßhalb jene Dariegumg für einen nethwendigen 
Beitaudtheil der Klage nicht erachtet werden. Wenn dev. Bas 
Hagte neben der Einrede des mit erfüllten Vertrags quch feine 
Verbindlichkeit aus dem der Klage zu. Grunde liegenden Bertenge 
beftreitet, fo kommt darauf, ob Kläger deu SBerkiagten ges 
hörig gemahnt, ob er feinerfeits bei der Mahnung gefeiftet: ader 
feine Leiſtung offerirt habe, um deswillen gar nichts an, weil 
der Derklagte felbft zu erlennen gibt, daß ex aud bei gehöriger 
"Mahnung feiner Obliegenheit nicht nachgekommen fein würde. 
Der Berklagte wird hier ‚ mag der Kläger gehörig gemahnt 
haben oder wicht, und ohne daß hierüber noch Beweisverhand- 
[ungen geplogen werden, in die Prozeßloſten verurtheilt. Andess 








"Non Reben 48 


iß es in dem Belle, wo Dex Berllagte, ame: Nie xigre Meobind⸗ 
lichleit gu beſtreitenn, lediglich die Einrede des wich erſallten 
Vertrags vorſchat und Dabei ertlaͤrt, daß er ſich niemakkı ges 
weigert habe, gegeu Emmjang: der. klaͤgeriſchen Leiſtung des 
Aeganſpruch zu genügen, Vernſt ſch hier den Auger lediglich 
Darauf, daß er ſeinerfeits bereits vor deu. Klage geleiſtet, ‚Buß 
We. der Berllagte feine Berhiadfichkeit: dervaghmaͤßig exlaffen; 
merdaß er einen Eompenintinnssufwend habe, ſo fomınt #8 
wieder, für den Fall der Kläger deßhalbigen Beweis: :erbringk 
auh. eine ner der Mage“ erfolgte Mahnung aus dem Grunde 
nicht am, weil der BerBlagte duch Vorſchutzeng der Einrede ‚den 
nicht erfilltes Bertrags zu erkennen: gegeben bat, daß er anf 
die einfache; anmahnung Bes Klaͤgera nicht geleiftet Haben würhe, 
ſendern nie gegen: KGmpfang der bereits erhaltenen, erisfienem; 
oder. durch Eomuprufation‘ getilgten Begenteiftung. — Grlenmm 
eber eudlich Der ‚Kläger: in der Replk om, daß feine. eigne 
Leiſtung noch zuukdfiche, fe hat er aniumachr, wenn er Beust 
theilung ·des Verklagten An die Prozeßfoſten eſwirken will, dir 
allgemeine Behauptung der’ Klage, daß Berllagter geſchehener 
Aufforderung unerachtet wicht geleiſtet habe, In der Replick näher 
dahin zu erläutern, daß ex bei dieſer Aufforderung dem’Bem - 
Bantem jeine eigne Zeiftung vergeblich offerirt babe, Selingt ch 
demnaͤchſt dem Kläger, dieſe feine Behauptung zu erweiſen, ſo 
wird. Vetklagter in: die Prozeßloſten vernrtheilt; gelingt es Ihe 
wicht, oder hat ex alsbald eingeräumt, Daß: er feine eigne Leiſtung 
bei der Mahnung nicht angeboten habe, ſo iſt die Folge daten 
nach kouſtanter Praxis der hefftichen Gerichte nicht etwa Abe 
weiſung der Klage, — nur Verurtheünng des — 
in die Prazeßloſten. 

Hiernach kann dann Die alebaldige Darlegung in — 
Klage, daß man ſeinerſeits erfüllt oder offerirt Habe, ebemin 
wenig zu Begrundung des Klaganſpruchs jelbft, als zu Hedi: 
fertigung des Anrufens richterliher Hülfe und der Bitte um 
Berustheilung des Beklagten in die — für — 
gehalten werden. 


\ 
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RR Necht ahnt Dagegen die kurhefſtſche Mraxis an, daß, 
um aus einem zrocfieitigen Rechtsgeſchaͤſt in Greontivprozeſſe 
zu klagen, alsbald wit Dex Klage die Sefüllmeg des Vertrage 
GSefteno DEI Klägers oder ein derſelben gleichſtehender Umſtaud 
behauptet / md: nachgewieſen werben whfle. . Eine: bedingbe 
Ber urtheit ung, wie ſie in Folge der Rotentlonseinrede eins 
tritt, würde zum Zweck und Weſen des Executivprozefſes wenig 
frimmen, und darum muß die Retentionseinrede alsbald: in dur 
Alage durch antieipitte Replit beſeiligt werden Hy; vr 

WE BE die Exiſtenz der Gegenſorderung vom Klüger nach⸗ 
gegeben., ‚Dagegen die Größe derſelben beſtritten, ſo muß and 
teßstere , bevor das bedingte :Enduirtheil erthelli wird, der Regel 
nach vollſtandig feſtgeſtellt werden. Dies muß: nor Allem iM 
dem Falle geſchehen, wo der Beringte. das klägeriſche Medht 
nicht beſtreitet, vielmehr nur über die Groͤße der Retentions 
ſorderung Streit unter den Partheien hereſcht, und nur dieſer 
Streit die güͤtliche Befriedigung des KAaͤgers verhindert bat: 
Hier haͤngtdie Frage, ob und inwieweit der Verklagte in Die 
Prozeßkoſten verurtheilt werden. muß; lediglich Davon. ab, ob 
und Inwieweit derſelbe mit feiner Retentionsforderung durchdringt, 
- amd: da das Erfenntniß über die Prozeßloſten mit:dem endlichen 
Erkinntniſſe in der Hauptfacdye zu. verbinden ift, jo muß: vor 
Etheilung des legteren die Groͤße der Metentiousforderung vaflig 
ſeſtſtehn, es ımıß: dieſelbe in Dem Erkeuntniſſe ausgedrückt erben, 
nund es darf Die. Ermittelung der Größe. der. Forderung . einem 
nachtraͤglichen ‚Liquidationsverfahren nicht. vorbehalten werden. 
Rur ausnahmsweile darf Iepteres gejchehen, Der Verklagte alje 
zur. eingellagten Leiftung gegen Befriedigung . des Retentiqus⸗ 
anſpruchs, 3. B. gegen Erſatz von Verwendungen, vorber 
baltlih der Liquidation verurtheift: werden, wenn der 
Koftenpunft von Feſtſtellung der Höhe.der Netentiondforderung 
nicht abhängig ift, durch ae femer die Ertheilung des End⸗ 


63) Etrippelmann; Neue Eammlung ꝛc. VI. ©. 851 r Badıt: 
prozeßordnung vom 14. Auguft 1818. $. 2. 
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urtheils nicht unbedentend veizogert werden uhtde ;: Sındllchblich 
zu etwarten ſteht, daßſich die Pattheien nach Ertheilung Dies 
Erkenntniſſes Abt Ye: Köpe — ee. age 
einigen worden. 7... 
NL HE IB nor des: ige ei — De vorne 
ſtchrich ſchuell larid zu Feilen, "Die 3 Metuntisintfotädrung: ber 
Der Ettſteng mad Gebhe, oder doch Der Große nach: beſteitten 
ſo kann unter det Verausfrzmig, Def: Die: Liquidſteuung Des 
Retentionsforderung einen nicht unecheblichen Zeitanfwand avi 
ſordern winde, auf Anttag und deßhalbige Bereiterkkärung: des 
ſiters als Bedingung, mer lwelcher Die‘ Vetnttheülang 
Bes Birklagten föigt, die Diſtung einer. mäher‘: zu beſümmenden 
Eautlon zur Sihecheit. der Retentionfforderung im Cudarthou 
aunsgeſprochen werden. Einte ſolche Caution At auch "lab 
na! dem Endurtheil moch ’ zuläffig:, wenn der Verklagte zut 
ringeklagten Beiftung gegen: Befriedigung des Retentionäunfpräche 
ſthuldig erkannt‘, die. Feſtſtillung der letzteren aber einem bis 
ſoͤndern Liquidattonsverfahten vorbehalten iſt, voransgeſetzt, dah 
auch hier die Aquiſdution voransffchelich ein Idegeres Verfahren 
veranlaßt: In beiden Faͤllerx entſcheidet Aber" Burldffigleit Dder 
Caution ein vorſichtiges Ermeſfrn Des RNichters. Im Anſchiuß 
a mehrere, in Den’ Duellen des roͤm Nechts ſcer derartige 
Tautionen enthaltene Andentungene) bat ſich die altere Fraxis 
far: Zatäfffgteit‘ der ——— in * — ag oniſchieden 
et) Se ge 
—— ee ee 3 rl 
64) Fr. 21 $. 3. fr. 26 de aedil. edict. et redh. 21, 1. 
-85)"br. Wernher 'Obe.' Fom. 1.:P; FR} obe. 287... "Pie Judieie 
'  arbftrium bie’ non 'exeladithr, ut gestimiet; ' utrum dxpensee 
inae ad liquidum facile perduci queant, an probatlo eorum 
altiorem indaginem reguirat, ĩta ut 'hoc casu' eiatiunem a 
‘  locatore oblätam atmittere possit.: Negtte ver 'propteren 
statim haee exceptio :in altiori indagine consistere 'cetisonda 
est, quod eidem se opponit et contradicit wäversarins, 'sum- 
tusque factos esse negat. Sed ultro eitroque argümenta a 


judice ponderanda,, atque adeo praecedente causae cognitione 
demum ab eo decernendum , utrum exceptio objecta altioris 
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Mk reihe Da edimaken rteuntaliiek 
wir) mun be rnachſt wicht char zur. Bellzichung- de: 
nähen geächräkten,: als bis; der Mläger. Die Erfällung 
Der Bedingung oder einen jener gleichſtabenden Jim; 
and. nadigemwickem. Hat: Aeichoit im shmiichen Rechte 
fühechin din Kixtgritung. det: Geantheilß alt: Aafs.der Am 
tion and; in ſpaͤtader Jeit die meiie, judineih wen nongängige 
Befriedignugi der Resentlausiorberung:;ader. vergebfichar Hhlation 
derſelben dergeſtalt abhängig. wax,. Dad auf Mntrag-Res. Be 
Unpton , im Zalle beides wihti gelihehen, Irliher, Die Rſprnglich 
Aage, ater Die: actie judionli zuclcigeriefen wurde/ ſo uß 
iar heutigen Rechte, mo ‚Dex Negel nach die aetio. juionl) 
nicht mehe wactiſch it, ein Bleihes:nen Dem die Kim 
Asitung der Hülfavollſtreckung begzwedenden Ans 
tuage. des Klägersgelten. Indem Barxitorialgriade 
muß der Mläger: darlegen, daßs er die Netentionsteiſtang zufiit 
oder · vergeblich offeriri, bezw. Daß: er. bie ib anherlegte Cautien 
geitiſtet habe. Auf dieſen Geſuch hin wird: Dem: Verllagten ale 
Gat mo der Klaͤget in: der Ehok nichts zur Eriällung der im 
Andartheil enthaltenen Bedingung geihan, ſo muß der Verllagn 
innerhalb der beſtinmten Friſt unter dem: Aiführen, Da die 
betreffenden. Angaben des Pariterialgefuchs ‚unmahr. fein, Auf 
Baritogieiberset ale erſchlichen anfechten.. . In Yolge Fake, wirt 
dem Kläger der Beweis feiner Angaben aitferlagt, uud ie. Sell 
derfelbe nicht erbracht wird, das BALLONAIRGEERL al s ex⸗ 


.. iadaginie sit NONE, Mer. ‚Dee. II. m 167; — v⸗ 
2 gayane ratinendi, vel dabitam. enje⸗ grajia rotentio arragater, 
. Miquida sunt, iniquum habetur, sub ao 'ohtentg jus alterins 

ı ..liqnidym anspendi, sed medie rea curatur, uf; neg petitor re 
5: BMR,careaf, mec detontur eo, qnod epmpatit ejnaye aoruritate 
best ‚neivelar. A cautione semedium ;petitur, et. 93 illa: zatinenti 
 .eonpnlitur, ut de isto gecurus sit, petenti, ut rem ‚habeat. 
- „Non tamen ad nudam petitoris, ablationem eo judez descen- 
‚dere poteat, sed priu⸗ qualitatem atque veritatem reqwisitoram 
indagabit, anper iis .cngnoscet. atque atatuet. . 
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fhlihen zurückgezogen und das Paritorialgeſuch 
als unbegrändet zurückgewieſen. 

vH. Wenn der Klaggegenſtand im Laufe des Prozeffes 
oder nach dem Urtheil in einer Weiſe zu Grunde geht, welde 
Die Haftverbindlichkeit des Beklagten für deu Werth beftchen 
läßt, oder wenn der Berklagte neben Verurtheilung im ber 
Hauptſache au zum Erfap von Früchten oder Schäden ſchuldig 
erfannt wird, fo fann unter der Vorausſetzuug, Daß in beiden 
Fühlen der Retentionsanſpruch in einer Geldforderung beftcht, 
aud; im heutigen Rechte die Retentionseinrede in eine Conpen⸗ 
fationseinrede ſich verwandeln. Ins beſonvere Tune der Kläger, 
wenn der Berklagte zum Erſatz won Früchten oder Schäden vers 
urihtiſt ‚if, in bem. Paritorialgejnche Diefe Eriagfexdemung liqui⸗ 
Diren und alsdann mit derfelben Die geſchuldete Retentionsforderung 
ganz oder theilweife compenflren, dadurch aber Die völlige oder 
theilwelje — der ass des rn. — 
T. 
a 1 — ey 
HE "1 :8Bir item. anfene Betondhnig — — 6 
nach dan ‚aehieferten Mustühruuges der Netentionscincede ber 
Cheraltev eines Dilatorishen &inrede. im gewöhntichen 
Sinne ves Worts mit. Unrecht beigelegt wird, art: dp bir 
Bezeichnung der Sturede als weiter Dilatvurifchen’nwe aldbane 
dig iſt, wenn Wan die auffchtebende Wirkung ders 
Jelben nicht auf die un — anf die . | 
— — ne en 
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An Abend des 10. April 1853 wurde Martin Schmelder 
von Ilvesheim im Großherzogthum Baden in einer Gaſſe dei 
yeraunten Detes getbiset genden. Ein dan Ruospel;ber vierten 
tippe ud-;dem Gemgbentel denchdringender, imn der rechten Hery 
bantmoer eindringender Stich mit eintr ſog. Schuſterkneipe he 
feinem: Leben, vaſch ein.Ende gemacht. Der Urheber dieſes dp | 
brechens war: Michael Mechler, der als Schuhmachergeſelle bisher 
in ·Ilvesheim gearbeitet hatte und alsbald nach der Thet in 
feinen Heimathsort Waldmtichelbach. floh. Mechler Hatte, wie 4 
fheint, über-ein Darlehn von ein Paar Kreuzern, welches 4 
dem Taglöhner Philipp Kreuzer von Ilvesheim gemacht hatte, 
Miphelligkeiten mit demfelben befommen. Wie Mechler behauptelt, 
hatte ihm Kreuzer wiederholt aufgepaßt und Drohungen gegen 
ihn ausgeftogen. ine depfallfige Anzeige bei dem Amtmann 
hatte eine ernftlihe Verwarung des als flreitjüchtig bekannten 
Kreuzer zur Folge, der übrigens die Anzeige M's als unwahr 
in Abrede ftellte und gegen diefen durch die amtliche Verwarung 
. nur noch gereigter geworden zu fein fcheint. Er fliftete, wie Die 
gefühtte Unterfuchung als höchſt wahrſcheinlich ermittelte, den 
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Mamergeſellen Johaun Kremer und den Martin Schmelcher an; 
dent M. Abends anfzupaſſen und ihn zu ſchlagen. Am. Abend 
der That waren Philipp Kreuzer und feine genannten Gennfleu 
mid einem Bekannten: M's. zuſammengetroffen und hatte Philipp 
Kreuger / dieſem in unzweideutiger Beziehung auf M. zugerufen: 
„Beute Abend gibts noch!“ M. war hiervon durch feine Bes 
lannten ‚benachrichtigt und usdrkdiich verwarnt worden ,. biefen 
Abend gar nicht oder, doch nicht ohne Begleitung‘. feines Meiſters 
auszugehen. M., der Gefahr trotz bietend, erzaͤhlte das Ver⸗ 
nommene feinem Meifter und ging in defien Begleitung in die 
Wirthſchaft zum Kreuz, um ein Glas Bier. zu trinken. ‚Bor 
ſeinem BWeggehen ſteckte ex eine Schufterfneipe zu fi, ein ſcharfes 
Meffer von einem Fuß Laͤnge, oben an der Spitze etwas gebogen. 
Beim Heraustreten. auf die Straße gewahrten fie. alsbald, zwei 
Burfche, die, als fie ihrer anfichtig wurden, fortliefen und ‚einen 
Nebenideg einſchlugen, von welchem ans fie den Mechlet und 
feiiten Meiſter auf ihrem Gung in dad Wirtshaus kreuzen konnten. 
Diefe hatten in ihrem weiteren Zortgange faum die Straße. bes 
tgefen „auf ‚welche, auch jener Nebenmeg einmündete, als zwei 
Mannsperjonen an ihnen :vorbeilauen, ‘von welchen Die eine 
tühig an ihnen vorüberging, die andere aber, ohne ein Wort 
zu ſprechen, ſich plößlich gegen M. wandte und auf ihn drein 
ſchlug, wobei M. in unbedeutender Weiſe an Kopf und Hand 
verlegt wurde, Dieſer zog fofort feine Schuſterkneipe aus der 
iſche, und. ‚hie, mit derfelben auf den Schlagenden. los, den 
er irrthümlicher Weile: fie Philipp Kreuzer hielt. Es war. in 
Wirllichteit Schmelcher, der, von der ſcharfen Waffe Ms. tödtlich 
getroffen, unter dem Hufe: „ich bin. geſtochen“ I noch) eine Strecke 
a fortlief und dann plößlich todt zufammenflürzte.: » :. 
Der Tall; wie er im Bisherigen in kurzen "Zügen: ſeinem 
ki ipeföntlichen Inhalte nach dargeſtellt worden ift, — vor 
dem Schwurgerichte in Darmſtadt zur Verhandlung. 
.  Dierärfte Trage, welche den Gefchworenen ——— — 
ging auf Koͤrpewerletzung mit tödtlichem Erfolg, ohne Vorbe⸗ 
dacht, in der unbeſtimmten Abficht. zu tödten. oder ‚am Köcper 


483.2... allvads, Weitung zur Bhre: 


zw. veriepen.. Die Nutwart, von:eimem WMediöfundigen. als er⸗ 
wählten. Obmanie verfändigt, Tautete bejahend, — jedech 
— Abſicht zu ioödien. 

FIh laſſſe es dahin geſtellt, ob und Ämeizweit nad dem Gr 
veönife der. Berhandlungen dieſer hefchräntende Ausſpruch von 
deiit Standpunlte einer Durch äußere. perſönliche Ehnbräde unbe 
unten Kritik: augefochten,werden Täume uud wende mich jofert zu 
Der. mic. bier allein. relevanten Zufapfrage: Sie war die 


Rutgmehr gerkhteh. 


Unfer: „geififches Gtoafgefephrigp. anthäR ı wu in in. 
aArukel A6 folgende Beſtimmung: 

2998: folgenden Füllen darf gegen PTR 

bevorſtehenden rechtswidrigen Angriff, welcher unter den Umftänben 

. unter benen er erfolgt, durch obrigkeitliche Hülfe nicht abgewendet 

I werden Tann, Selbſtvertheidigung durch wrivatgewalt ——— 

s. wände. 

2:9 gegen alle gewalithaͤti n, mit Gefahr für reeben Geſuni⸗ 
heit ꝛc. verbundenen, die Perſon ſelbſt gerichteten An⸗ 
griffe“. cm. 

— * 47 lautet wörtlih: 

: Die im folcher rechten — en 10 — Miß⸗ 
a ; — — — des Angreifena — 

ſtraflos, wenn dabei die geſetzlichen n (Art, 48 4 

nicht überfiprilten worden — renzen (a * 
Dieſe in dem Art. 47 ausdrücklich angezogenen Ait. 41. 49. 

| Touten nun dahin: 


Die gewaltfame Privatvertheidigung ift nicht fraflos, "wenn 
Zeit und Gelegenheit zu-anderen, dem Angegriffenen nicht un: 
in, bekannt gemefenen. Mitteln. nothanden waren, durch — 
J felbe, ohne alle andere Gefahr, ſich dem gr ve Alfa 

—* Gut in Sicherheit ine ‚oder fon bie 
2 Angreifers vereiteln konnter — 

„Bei eingetretenen. Rothwenbigkeit — geineirfaugen. Pr Sehe 

erg g darf dieſe nicht weiter ausgeübt und kein gefaͤhr⸗ 
iicheies ettheibigungsmittel gebraucht werben, als unter dem 
vorhandenen Umftänden zur Omen der — — 
ober thunlich war“. 
Werden, den Veſtimmnngen des Art. 48 — 49 weiber, 
von dent. Angegtiffenen: die. tenzen der im Art. Al defininien 


rechten Rothwehr überichsitten, dann tritt der Artikel 52, des 
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— ein, der die ſchuldhafte Ueberſchreitung mit Gefaͤngniß 
sder Geldbuße, in beſonders ſchweren Fällen aber mit Corrections⸗ 
hans bis ‚zu ſechs Monaten beftraft wiſſen will; 
es wäre dann — fo fügt diefer Artikel hinzu — aus allem 

: + Umftänden mit Gewißheit zu entnehmen, daß die Grenzen 
der Nothwehr vorjäglich überfchritten worden find, als in 
„. .weldem Falle die gejehliche nA des dadurch verübten 
Berbrechens eintritt, 

In Gemäßheit diefer Artikel beabfihtigte m nun der Präfident 
de Schwurgerichtes folgende Zufaßfrage an die Gefchworenen 
zu rihin: 

Iſt e8 erwiejen, daß die in der erften Frage erwähnte That 
als Selbftvertheidigung gegen einen begonnenen oder eben be: 


“ vorſtehenden rechtswidrigen, gewaltihätigen, mit Gefahr für 


: Reben oder Gefundheit verbundenen, auf die Perfon des 

= Angeklagten ſelbſt gerichteten Angriff ericheint, welcher unter 

‚ben Umftänden, unter denen er erjolgte, durch obrigkeitlihe 

. dDie wit abgewendet werden konnte; — und daß nicht 
vet und Gelegenheit zu anderen dem Angeklagten nicht un- 


bekannt gewejenen Mitteln vorhanden waren, durch welche 
er ohne, alle andere Gefahr fich dem Angriff entziehen konnte? . 


Diefer einen Zufapfrage war Die weitere befondere Frage 
für den Fall des Bejahung der eben mitgetheilten hinzugefügt: 
- Iſt es erwieſen, daß die Vertheidigung des Angeklagten 
nicht weiter ausgeübt und fein gefährlicheres Bertheidigungs- 
mittel von ihm gebraucht worden ift, als unter den vor: 

e handenen Umftänden zur Abwendung der Gefahr nothwendig 
- oder thunlich war ? 

- Dex Bertheidiger, für feinen Clienten aus der in der erſten 
Aufagfeage enthaltenen Miſchung der Beftimmungen über die 
rechte Nothwehr und die fchuldbafte Ueberſchreitung ihrer Grenzen 
Nachtheil befuͤrchtend, opponirte ſich dieſer Frageſtellung und 
beantragte, entweder den Zuſatz „und daß nicht Zeit” ꝛc. zum 
Inhalte einer befouderen' Frage zu machen oder denfelben mit 
der zweiten Zufaßfrage zu vereinigen. on 

Archiv für pract. Rechtswiſſenſchaft. IV. 28 
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le Aſſtſenhof verwarf! bieſfen Antrag fedoh von der Au⸗— 
ſtcht unöhehehtß), dag die in Art. 48 und 49 deb StGB. gegebenen 
n egativen Votausfe tzu n gen als weſentlich für bie Annahme 
Bes" guſtandes ir rechten Nothwehr anzuſehen ſeien, daß ht der 
vorliehenden Frageſtellung bezüglich des nach Art.49 BI StGB. 
berlangten Erforderniſſes in Gemäßheit de Art. 168 des Affiſen⸗ 
geſetzes“) deßhalb eine befondere Frage Habe geſtellt werben 
müffen, weil nad) Art, 52 d. StGB. in’ den dort vorgefehenen 
Kalle dem Richter geboten fei, die Strafe inter den regelmäßigen 
geringſten Grad herabzufetzen, was bezüglich des im Art. 48. 
d. StGB. vorgeſehenen Momentes nicht der Fall ſei,“ weshalb 
biefer in die allgemeine Fräge KR Rothwehr bite aufge: 
nommen werden müſſen. 
Die Fragen wurden — in ver Faſſung, wie fte ur 
Iptüngliäy von dem Präfidenten beabſichtigt waren / geſtellt und 
bon den Geſchworenen die erſte Zuſatzfrage dahin beantwortet: 
Dit in der heſtellten· Frage enthaltenen THatfacheh werden 
als erwieſen betrachtet; est aber nicht erwEefen, daß 
* "der Atigeſchu lbigte nicht Feit· und Gelegenheit jier auberen, 
vemfelben wicht unbekannt geweſenen Mitteln gehabt Babe, 
’ ei welche er bhnealle andere Sraft‘ fich dem" Augriffe 
entziehen konnte“; to 3 GE, Ta 
u iD Antwort anf die zweite —— lautẽte nd 
„Ja, die ie der geſtellten Frage eithaltenen nem 
rg erwieſen zu betrachten 
Du, ach der Anfücht des Praͤſtdenten, Viefer- Star 
undertlitguhb: den Geſetzen nicht? entſprechend gefaßt: war; fo 
wurden von ihm'die Geſchworenen abermals in hr Bratfilngs- 
zininer zurirckgeſandt uhd "gaben: hietanf ihter ittwort zur-erften 
Zuͤſatzfrage den Zuſatz „Der‘ Angellagte iſt hiernach ſchulbig⸗. 
1 dr. 168 bes Seh. v..28. Ott. 48. „Wenn in den Verhandlungen 
21 dien Entſchuldigung des Angeklagten Thatumflände zur Sprache ges 
ni; Fommen find,. wegen deren dem Michter gebotenund nicht Hlen'ger 


2Aattet iſt, die Strafe unter den regeſmaͤhigen geringen Gtroigrab 
herabzuſetzen, fo flellt ver Praͤſident eı eine Frage dahin: „ob biefe 
all erwielen ſei?“ 
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Der Aſſiſenhof, in feinem hierauf. ergebenden Urtheile, nahm 
Die. Frage: der achten Rothwehr ala yon den Geſchworenen ver, 
weinsan, und erkannte genen Mechler unter. mindernder Bes 
caffichtigung feines Affectzuftandes und der mangelnden Erkenntniß 
der. Gefaͤhrlichleit feiner Handlungsweife, wegen Koͤrperverleßung 
mit tödlichem Erfolge, ohne Borbedadht, eine Correctioushaus⸗ 
ſtrafe von fechs Myngten . tn ne nie. 
‚1. Dieſes Exkenutniß wurde von dem Generalſtaatsprocuratot 
aur hoͤchſten Gerichtshofe im Im te reſſe des 1Gefetze s mit 
dem Rechtsmittel der Caſſation angelochten und =. N | 
r Intereſſe des Gef.) caffiıt 2), 

Eine nähere Erörterung des Salles in dief X Richtung 


fo. hier unterbleiben; indeſſen — ſich die biewwn unbe 


' 


Ren Fragen auf: | € 
1) Befand ſich Mechler un ben Befkkamungen unfers 
88, wirklich in Rothwehr? — 
3.2) Hab er nicht mindeſtens die Sam her wäre Rote 
wehn vsxſaͤtzlich iberſchritten ẽ4 
Melche in Nachfolgendem ausfüͤhrlich beaatwortet — foflen. 
vn Der bereits oben feinem weſentlichen Inhalte nach mitges 
theilte, Art. A46 unſeres: StGB. erlluͤrt es ala eine Vorausſetzung 
Dei Rechten Rothmehr, daß der Angriff, unter der Umſtänden, 
unter denen er erfolgte, durch obrigkeitliche Hülfe 
nicht abgewendet werden Lömmne. War der Angriff. in amferem 
Falle ein ſolcher? Merhler wor. op. Dem ihm bevorſtehenden 
Ueberfall zum ‚Voraus. unferridytet .ı und. apwartete ihn do feſt, 
Daß; er. ſich zu feiner: Mbwehr: mit, dee :tödtfichen Waffe-veriah, 
Er jfand überdies die ihm: gewordene Aukündiguug: bei: feinem 
Seraustigten: auf Die ‚Straße beſtaͤtigt; feine Gegngr warteten: 
auf ihn. Wenn nun unſer Gtrafgefeßbud mit Recht in der; 
mangelnden Möglichkeit obrigleitlicher Hülfe den. Rechtsgrund 
der Nothwehr findet, io iſt der. gweiſel gewiß: ein ſehr begründeter, 
'» Das Nähere n sei Eumierling: Saminlung, ber Enifeheisungen des 


Gr! Heſſ. Caſſationshofs ır. —— 1833. Urrhelle in — 
24u dn 18331. S. 100 ff. er DIE Red. 
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ob die Rechte der Nothwehr auch Dem geftättet werden follen, denn, 
wie man im gewöhnlichen Leben fagt, der Schuß des Staates 
nicht auf dem: Präfentirtellet- dargebracht worden- ift, oder ob 
nucht wielmehr der. Staat "verlangen kann und verlangen muß, 
daß jene Hülfe, ehe man. zur Eigenmachtchveitet, angerufeil 
werde, wenn fie angerufen werden fan. : : ME init. 

Daß nun aber in dem vorliegenden Falle ein Ancnfen der 
Obrigkeit, noch ehe der Angriff erfolgt wär, möglich: war, 
Dirrfte: Baum zu bezweifeln fein. Man hatte nur einfach die 
Srtöpslizetbehöfde zu benachrichtigen. Dieſe Mühe freilich will 
man von vielen Seiten dem mit einem Angriffe ernſtlich Be 
drohten nicht aufbürden, obwohl Niemand dagegen Etwas zu 
erinnern: findet, daß man font dem in feinen PBrivatrechten Be 
drohten oder Gekränkten ganz andere Mühen und Laſten zur 
Wahrung feiner Rechte aufbürdet, wiewohl hier mindeftens das 
Lehen. der Staatdangehörigen nit in Zrage fteht. Ueberdies 
ſind Das nur: allgemeine, in unſerem Falle Nichts eutſcheidende 
Näfonnements. Für uns fommt nur Art. 46. unfered Strafge⸗ 
ſetzbuchs in Betracht und es dürfte ‚gewiß‘ weder dent Wortläute, 
noch dem Geiſte dieſes Artikels entiprechen, die mangelnde 
Möglichkeit obrigkeitlicher Hülfe zwar als : Boraudfeguhg der 
Nothwehr zu betrachten, (aber leinerlei or are, —— 
— anzurufen. 

Die Frage: ob Mechler i in Nothwehr gehandelt habe, iſt 
abe ferner auch auf Grund des’ Art. 52 d. StGB. zu. verneinen; 
inſofern es keinem Zweifel unterliegen dürfte, daß er die im 
WEIN AS: gezogene. Grenze der Nothwehr vorſaätzlich 
Cim Sinne des. Art. 52) überſchritten Babe. Im Sinne des 
Ari. 52. Dean die Bedeutung des Wortes „vorſätzlich“ iſt 
in diefem Artikel im Gegenſatz von „ſchuldhaft“ eine ganz eigen⸗ 
thamliche. Man hat ſich hier augenſcheinlich vor Zweieztel: Irr⸗ 
thümern zu hüten. Man könnte ſich einmal bei einer oberfläch⸗ 
lichen Betrachtung des Art. 52 leicht zu der Anficht verleiten 
lͤſſen, jedes vorſaͤtzliche (abſichtliche), einen Exceß in der Noth⸗ 
wehr enthaltende Verbrechen, conſtituire ein vorſätzliches Ueber⸗ 


⸗ 


A DON Ber Rothwehr. Ile ABER 


ſchreien der rasen der Nothwehr, ‚jedes culpoſe Verbrechen 
unter derſelben Vorausſetzung ‚dagegen einen ſchuldhaften Exceß. 
Dieſe Anſicht wäre aber entſchieden irrig. Nach ihr würde jeder 
Todtſchlaͤger in Nothwehr mit der Strafe des Todtſchlags bedacht 
werben müſſen und wärde auf ihn Die gelinde Strafe des Art. 52 
im pr, feine ‚Anwendung erleiden, können. Gie als richtig vor— 
ausgeſetzt, würde Art., 52 neben den Ask 255 und 260 Bra 
StOB., welche Gefängnißftrafe und ſelbſt Geldbuße im Falle fahr⸗ 
Jäffiger Tödtung oder Rörperverlegung- geRatten, eigentlüch ein 
auperſluum fein, | = 

Auf der anderen Seite könnte man aber nu) versucht — 
den Begriff, welchen die Lehrbücher des gemeinen Rechtes. mit 
der ſchuldhaften Nothwehr verbinden, auf unferen Art. 52 
übertragen zu wollen. Die Lehrer des gemeinen Rechter ®) 
redeten vielfach von ſchuldhafter Nothwehr befanntlich. in. fplchen 
Faͤllen, die zwar bei’ einem oberflaͤchlichen Blicke wie Rothwehr 
ausſahen, bei genauerem Zuſehen aber keinen Zweifel darüber 
zuließen, daß wegen Mangels der einen oder anderen geſeßlichen 
Vorausſeßung der Nothwehr gar feine Nothwehr vorhanden 
war. Es liegt auf der Hand, daß dieſer Begriff von „ſchul d⸗ 
haft" unferem Art. 52 ebenfowenig zu Grunde liegen kann. 
Sehlt auch nur eineder im Art, 46 aufgezählten Bedingungen 
‚ der Nothwehr, dann farm von Nothwehr keine Rede fein. 

Es muß hiernach dem Gegenfage von vorſͤtzlich find ſchuld⸗ 
haft. eine andere Bedeutung innewhhnen. 

Bei einem depfallfigen Nachforfchen in den Quellen des 
gemeinen Rechtes ergibt ſich, daß ſchon die: Carolina Att. 142 
die Entleibung, die aus einer rechten entſchuldigten Nothwehr 
geſchehen iſt, eine ſolche entgegenſtellt, die „boͤßlich“ geſchehen 
war. Dieſelbe Unterſcheidung iſt ſowohl dem römifchen, wie 
canoniſchen Rechte bekannt. Jenes namentlich ſtellt das tuendi 
ee factum dem uleiscendi causa factum ſcharf gegenüber und 





3) ©. namentlich Bratikuaser Srners Tod 6. 149. Henke Hob. 
Thl. l. ©. 53 ff. 
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Bab- canoniſche -Rebtigekättet Gewaltaͤnwenduug ws naun 
propulsandam, nicht ad sumendam vindiotam ). Ion 

Die Lehrer des gemeinen echtes haben‘, Inöbefonbere 2 
fräßt auf die eben erwähnte Stelle der Carolina, zwiſchen abſicht 
fichen und unabſichtlichen leberfchreiten ber Grenzen der Roth 
wehr untetſchieden und im Falle abfichtlidher Ueberſchreitung die 
vrdentliche suite des I — — rintrena 


laffen ®). -- BE 
Was ae neneren bextfäen Bartitufargefefe 
betrifft, fo ftellen fie den bisher erörterten Gegenſatz zum größte 
Theile nicht ausdrücklich auf und find bezũglich der richtigen 
Belgen Deere. richt Fran ”), - 


— — — 


QaS 8. 8. D. ad C. Jul. 46 adult. 1. 1. 8. 8. D. äd I. Cora. 
He’die, 44 C. ad I. Aq. I. 45. S. A. D. ad. 1. Ag 6 18 
PMPobet. de ‚kamio. ſ. ‚fiherkiss .l, ‚5. B, pr. IX, 2. verbis;; can 

. apprehendere, uit accidere, . 
5 tattenäner” a. a. O. — Heütel. S. 222. 
6) Das oſtetreichtfch Srüſaeferrn e erkenut gerechie Not 
wach ana, wenn nur aus Beffhrzung, Furcht oder Schrecka 
:, ie Örengen einer erlauhten Vertheidigang überfchritten worden Pal; 
"läßt jedoch eine ſolche Ueberſchreitung nach Beſchaffenheit ber Um; 
ftaͤnde als eine ftrafbare Handlung aus‘ "Saprfäffigfeit' eos 
(8. 2) - Das preußeſche Geſetz achtet inen Exeeß‘ verfehbel Wet 
der Nothwehr gleich; enthält. aber den eben angeführten auedrüdliches 
| Sufap des öflerreichifchen nicht, (5. 4). Das. bajerifge un 
oldenburgifcde Geſetz von’ 1818 reſp. 1814, laſſen im fallt 
einer firäflichen Ueberſchreitung ver Grenzen rechimaͤßiger Bert 
nach den Umnſtänden beurtheilen, of. viefe eberichneitung ı Blos and 

.  Voprläffigkeit. oper als, bäfer Borlap zuzurechnen, fei; Apk 132 Z4L 1, 

‚Das fädfifhe und altenburgifde Geſetz überlaffen im Falk 
eines Nothwehtercefles Alles dem 'richterlihen Ermeſſen,ohne ein 
für unfere Frage relevante Vorſchriſt zw enthalten. (Art. 71).. DM 
nn Strafgeſetz bemißt die Strafe überfihritiene 

othwehr nach den im. befonderen Theile enıhaltenen Vorſchtiften 

3 (Akt. 103) und befimmt z. B. in Art. 2653 für den Fall einer duch 
vorfäglichen Exceß dem Angreifer im Affecte zugefügten-Yefhäbigimt 
eine mildere Strafe. Das braunfhweiger u. Detmolder de 
ſetz erflären einen Exceß aus geminderter Beſonnenheit, Ueber: 
raſchung 2.’ für ffraflos, und laffen denjenigen, Welcher bie Greige 
g N. auferbem überfchreitet, nach den Beſtimmungen über Tübtung 
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AMpfere ſpeciellen hei fijſhen Geſetzesquellen gulangend, jo 
— die Motipe zu dem Entwurſe von 1824, in, einer auch 
bereits von Breidenbach (Commentar Art, 52.6. 1) allegixten 
Stelle -eine-weientliche Aufklärung über, den Begriff von, vor; 
faͤzli chex Meberigreitung im. Siune des Art, 52... Der, Ent 
wurf, pon 4824 unferjchied naͤmlich zwiſchen fabrläffiger und vors 
ſaͤtzlicher Ueberſchreitung, lies bei, jeuer die geſetzliche Strafe der 
Bahrläifigkeit und bei dieſer die Strafe des Verſuchs erſten 
Grades eintxeten. In, den Motiven war; nun „hierzu, bemerkt; 
66 mag auffallen, Daß, der. Entwurf; quch bier ‚die Strafe ‚der 
mildert bat; ‚allein MAR, glaubte, daß der Zuftaud ‚unverjchuldeter 
Noth und Die, dadurch entſtehende Aufregung der. Geflihle ud 
Affecte ſelbſt dem Entſchluſſe mehr au thun, als ledialid 
zur Abtreibung der Gefahr notbwendig jei, immer 
noch -entjchuldigend zur Seite ftehen müfje. 

Ecyſtyuiren wir nad allem bisher Erörterten zunaͤchſt vn 
Beguiff pon, vorjäpliger, Weberfhreitung, jo iſt ſolche 
augenſcheinlich ſo oft vorhanden, als die durch Art. 48: und, 49 
gezogenen Grenzen überjchritten werden, nicht in dem vedlichen 
: Willen fih zu, vertheidigen,. jondern ‚mit der Abſ icht, mehr 
zu thun, als zur Vertheidigung erforderlich iſt oder 
Etwag zu thun, was zur Vertheidigung gar nit 
4rfo xde tichi ft’) Das Men Ber Nothwehr iſt Bertheidigung, 
erh BES x 2 a Dh it Fit 
pda Verletzung betrafen. er en). Im. Sannöverifigen Br 
‚ fee wird der Richter augewielen zu beurteilen, ob im Falle eineg 
“überhaupt zurechenbaren Exceſſes eine aus Fahrlaäſſigkeit ober ’aud 
2rechtswidrigem· Voͤrſatze entſtandene firafbare Handlung: vorllkoge 

(Ar. 70). Nach dem badiſchen Geſetze find Neberſchreitungqnpyq 
Nothwehr nach den einzelnen Bällen zu. beurtheilen und ‚namentlich 
05 fie zum Vorfage oder zur Bahrläfffgfeit zuzurechnen find” ($. 89 
and 90). In beiden Fällen kann der Umfland der Nothwehr als 

‚ Gtagfmilderyngsgrund zu flatten fommen (8.92). Dasweim a v’fche 
Geſecttz und die nach ihm redigirten Staatsgefegbücher von Meiningen, 
Coburg . lafien den Meberfchreiter der gefeglichen Grenzen mit einer 
milderen Strafe belegen, erflären ihn aber für firaflos, wenn er im 


Zuftande geminderter Befonnenheit, aus Meberrafchnng ıc- gehandelt hat- 
2) ©. auch Breidenbach, Com. a. a. D. 
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Ber vorſaͤßlich excedirt, vertheidigt Ah nicht, feine Gamdlung 
enthält vielmehr ein angriffsweiſes Moment und iſt inſoſern feine 
Rothwehr. Ganz ‘confequent daher, wenn Art, 52 im Falk 
vorfäglicher Ueberſchreitung die gefegliche Strafe des dadurth 
verübten Verbrechens eintreten läßt. Für den vorfapfih Exe 
Direnden ift die Nothwehr nur eine Maste, unter ber- verfiel 
er nicht Das Verbrechen überſchrittener Nothwehr, ſondern augen: 
ſcheinlich dasjenige begeht, das durch die ſcheinbare Röthigung 
der Nothwehr maslirt werden foll. Bei diefer Muffaflung des 
Begtiffs der vorfäglichen Ueberſchreitung kann aber offenbar des 
dadurch verübte Verbrechen zum Vorbedacht, zum Affecte, m 
möglicher Weiſe zur Zahrläfftgleit zugerechnet werben. ia 
nicht das verübte Verbrechen, fondern die Ueberfchreitung mıf 
eine vorfägliche fein. Der Mord kann beifpielshalber fir den 
Zall eines zum Voraus angedrohten Angriffs, der mit Gted- 
ſchlägen hätte abgewendet werden koͤnnen, befchlofien umd ans 
geführt werden. Richt weniger kann im Jorne, aber im Haren 
Bewußtfein, daß man nicht mehr im Stande der Vertheidigung 
ik, der bereits fliehende Angreifer verfolgt und getödtet werden. 
Ebenfo endlich ift in. einem Zalle derfelben Art der umoorfihtige, 
von nicht beabfichtigter tödtlicher Wirkung begleitete Gebrauch 
einer Jenerwaffe denkbar. Abgefehen von den möglicher Weiſe 
milderen Strafbeflimmungen der Art. 254 und 264%) werden 
wir folchen vorfäglichen Veberfchreiter als Mörder, Todiſchlaͤger 
oder wegen fahrläffiger Tödtung beftrafen müſſen. Es dinfte 
daher auch der Anfiht Breidenbach's (Art. 52 8.21. f) nicht 
ganz beizuftimmen fein, daß die von der Tödtung und Körper 
verlegung aus Zahrläffigleit handelnden -Art. 255 und 269 
unjeres StGB. bei der Nothwehr nie zur Anwendung Tommen 
8) Art. 254. „Hat jebuch der Getöptete ſelbſt, ohne ale oder body ohne 
gerechte Beranlafinng, durch fchwere Beleidigung oder thaͤtliche RiF 
handlung des Topfchlägers oder feiner im Art. 39 genannten Ange 
hörigen den Affect deſſelben hervorgerufen und if die Toͤdtung ur 
mittelbar darauf verübt worden, fo tritt Correctionshausſtrafe vos 


ein bis acht Jahren ein“. — Analoge Beſtimmungen enthält Art. 264 
bezüglich ver KRörperverlegung im Affecte. 
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Kan, well dre Att. 52, der millder Jei: als jene die Seiaſe 
der Fahrlaͤſſigkeit sihtlegreife. Mindestens. für den Fall vorfäßr 
licher Ueberſchreitung trifft: dieſe Bemerfiing möcht zu, weil ja 
Die mildere Strafe des Art. 51. mar iin: den Falle ae: 
Ueberſchreitung zur Anssendung-konmat. . ' .: 

Gehen wir hiernady zur näheren Entwisfhung: des ‚Begeifi 
ſchuldhafter Uebetſchrettung der Grenzen der Noth⸗ 
wehr über,” fo: iſt vor Allen der: Grdanle an:.ein ſahrlaͤſſiges, 
rulpoſes Verbrechen hier fern: zu halten. Das verihte Verbrechen 
kann in. der Abſicht Des: Ertrdenten gelegen haben, es kommt 
nur darauf an, daß: dit Ueberſchreitung seine. unabſichtliche war, 
und da wir eben als vorſätzlich Excedirenden den exkannt haben, 
defſen Exceß in der Abſicht feinen Grund Hat, mehr zu. thum, 
als zur Vertheidigung nothwendig iſt oder Etwas zu thun, 

was zur Vertheidigung gar nicht. erſorderlich iſt, ſo werden wir 
als ſchuldhaften Ueberſchreiter denjenigen und nur denjenigen zu 
betrachten haben, welcher in. der, durd feine Rebenge⸗ 
danken mißleiteten, redlichen, Abſicht, ſich gegen 
einen, den Beſtimmungen des Art. 46 entſprechenden 
“ Angriff zu vertheidigen und Nihts- weiter zy thun, 
als fi zu vertheidigen,.die im Art. 48. und 49.90 
jogenen. Orenzen überfchzeitet. . Hier iſt die. Nethwehbe 
fein Mittel, um ein Berboechen: zu masliven. Sie if: ehrlich 
de meint und eben darum macht fich Der Exeedaut auch nicht DAS 
Dadurch werkhten Verbrechens“, ſondern eines | 
einer befotideren "Sfrafe bedroßten Verbrechens ſchuldig, des 
Verbrechens — — ‚der. — der Neth 
wehr. —— 

Es leuchtet auf den erften Blic — wi = Verbrechen, 
welches die Ueberſchreitung conftitwirt, im Affect oder aus Fahr⸗ 
Läffigfei-beyangen ſein kann. Man kann in der_chrlichen Abſicht 
fi) zu vertheidigen und nur ſich zu vertheidigen, einen Augreifen ig 
der Verwirrung! und Aufregung.der Nothwehr erſchießen, dem man 
bet. ruhiger Ueberlegung mit der Flinte höchſtens gedroht hätte und 
es iſt ebenſo der unvorſichtige, von nicht beabftchtigtem toͤdtlichem 


! 
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Goetz besleitste Gobrauch rin Feverwaffe noeivem dalſe Deniken 
in welchem/ ein, drohender Zurug genicgt/ hahen WÜTDR:. Dagegen 
4 ein mit: Vorbedacht vonebtes, Verbeechen ‚bien in: ſofemn nicht 
denlbar, als ‚neben der zum Vorbadacht erſorderlichen Uaberiagung 
der ehrliche Wille, fi) nur gm meriheätigen,. bei jnemfigsefir, nuhl 
woht beſtehen fan...” nr... VE KSERSBTT EV TLZ Bus 30 009 5 22 Ba 
2: Wenden wirn das bisher Eruͤrtexte auf⸗ unharn voxliegende 
Sallan, ho Ian; kaum in Zweifel derũber beſtehen, daß Mechle 
Die. Grengen: Der, Mothiehn, ++ wenn ſibexhaupf Nothweh yon⸗ 
lag: — jedenfalls vorſaͤßzlich ;überfshrikten. Bat. hahefera; Zrit am) 
@elegenbeit zu. anderen, ibm ‚nicht. uabekmint gewaßenen, Mitteln 
vorhanden waren, Durch welche er ſich ohne alle agre Mefahr 
dem. Augriffe.: entziehen a. heut ” in des Angweilert 
— konnhbe. Rn —— 
Dieſer Mittel hatie m, — Wimol — madurch 
u Augriffe ohne alle audere Gefahr. entgehen, daß era Dun 
blieb. Man erwidere nicht: Dann. xislinte er Die. audere Gefaht 
ber Feigheit bezüchtigt zu werden. Denn wenn auch die neueren 
Nechtslehrer dahin ſaͤmmlich einverſtanden find, daß man Niemand 
zmunthen: kann, die Flucht zu ergreifen, um; fish einen: Augriffe 
ga ſentziehen, gegen: den er ſich wehren: konnte, ſo iſt dad nad 
mrgends behauptet worden, daß. es, ehinemwüihnig. fei, ch. den 
vorausverliuibeten Autgriffe ein es Mnufers Nicht srugageman balugen 
Bat Tamni.ckerde:. werd inwemdenan Dil man Miecmanden dk 
wuthen.tönme ;- fieh eines Raufboldes halber zuusnwigenrämd; 
arsefte zu verurtheilen. Denn:darum handet es firh-gns uihh 
Die einzige Frage iftidie : konnte Nam dam hier Fra glihen 
Abende fih dadurd ohne alle andere Gefahr dem M 
griffe eutziehen, daß ex. zu Hauſe bfieb 9. Und es, mind. als Ant- 
wort auf. Diefe Frage Niemand das verſäumte Glas Bier. 
v„Gefahr⸗ im Sinne ‚des Art. 48 beziehen wollen; : Die: Ber 
handlungen wnferer. zweiten Kammer gewähren uber. Diefeu Pualt 
einen vüchtigen Fingetzeig (j. Prot. 135 v. 11. Sept. 1840 
&:11F.). Mon ging nämlich bei der Discuffion unferes jehigen 
Artikels von verſchiedenen Seiten nen der Anſicht aus, dag die 
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Worte: joe alle anders! Gefahr⸗ zu eng gegalffen "fehen und 
es wurds deßhalb auch der Antıng geſtellt, den Worteni:,ohie 
alle audere Gefäht! den Zuſatz „und Machtheil“ beiguflgen 
Dieſem Antrage widerſprach jedoch der Großh. Regierungseonn⸗ 
mifjäe, indem er erllaͤrte, der Zuſatz gehe zu: weit, und vor zu 
großer Adehnung der Straftoſtgleit verwarute. Die Klunnet 
waoptiste hlesuufi dien Faffuug Das‘ Gutwurfs: und vernar damit 

den beanttagten Jaſtz Died; bihfte. entſchieden ee 
* oben ausgeſprochenen Anficht ins Gewicht fallen %ı. .: 

MR. machie ſich aber eines Exeeſſes der Nothwehr — E 
durch ſchaldig, daß er fofort init der’ gefäßrciithen Waffe zuftudy, 
ohne: den: Schaß und die Syilfe ſeines Meiſters augmeufen, ‚der 
unmittelbar neben ihm giig.: Nur Schmelcher Hatte: angegriffen, 
der andere ihn begleitende: Vurſche war ruhig: worbeigegangen, 
«s war: darum allen‘ Umſtäͤnden mach Nichts aweniger als cin 
Tofortiges. Miederficchen des Schmelther igeboten. 
Mecthler aber. mahte vorjäglich..uon den beiden aa} 
führten Mitten’ teimen Gebrauch. Es galt ihm nicht um Bes 
theidigung; er ſuch te den Angeiff,; um Dis Gelegenheit: zw, einer 
Blitigen Rache für seine unbedentende Mißhelligleit zu ergusifen, 
und. als Die: Gelogenheit ſich darbot, ſtach ex) Dar Möglichkärtieinez 
unblutigen Abwehr verjchmähend, feinen Gegner fofputäbeb nän 

Haufen. Auch von Seiten der Geſchwsrenen if; dies wohl ans 
. erfannt:worden ‚inte Hre Atwort anf :diei.evfte: Zuſatzfrage ug 
weit. Denn fle erfiärten: cs. ausdruͤcklich far nicht, iemviefang:baß . 
der Angeklägte nicht:Zeit und Gebegenheit zu audern, ihn! nicht 
“unbekannt gewejenen Mitteln gehabt habe, durch welche er vhne 
— Gefahr ſich dem Augriffe entziehen: konnbe. 

Ich kontme ſomit zu demfelben Wehdtate., wie der Großhi 
eiifenber frellich auf anderem, den ——— SIR 
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2: Mein Beitrag zur Lehre von der Nothwehr war hereits an die 
Nedaction abgeſendet, als Lev ita's Abhandlung üher das Recht 
der Nathwehr (erfihienen im Verlage won Ricker in Gießen) iu 
meine Hände gelangte. ch erfehe daran, wie ich mich in da 
Hauptmdtiven meinge Eutſcheidung in direckem Widerſatuche mit 
dem. Verfaſſer dieſer Schrift befinde, Die: sing. Büdke unſerer crj 
minaliſtiſchen Literatur in würdiger Weiſe qusfullt und namentlich 
in der geichichtlichen Entwicklung der SOME, voor. ‚ROM. großen 
BDerdienfte id. 

: Revita bat..dem Rechte der. Gelbfsertpeidigung. in fer 
aanfarfender Weiſe dad Wort geredet. Bon dem Hegel⸗Koſtlin'ſcher 
Sabe ausgehend, dag der Rechtsgrund ber: Nothwehr in. der 
Richtigkeit de8. Unrechts auf Sekten, des Angreifers dem Rechte 
des Individuums. gegenüber zu finden fei, das Recht felber da 
Rurcchzufegen, wo die ſchützende Gewalt des Staates. nicht in 
Stande jei, dem Unrechte zu begegnen , hat er die Unzuläffigfeit 
faſt aller bisher. anerfannten. Schranken des. Notwehrpeihted 
datzuthun verfucht. Levita ift hierin nad) meiner Ueberzengung 
viel zum weit gegangen und hat dem Rechte, der „Sreien Perjſoön⸗ 
fichkoit". auf Koften des Doc immerhin nicht vechtlofen Mngreiferd, 
ja ſelbſt auf. Koften der ſtaatlichen Ordnung einen, 
Spielraum geſtattet. 

Es iſt hier. nicht die Stelle, eing ingehenhe Griff de 
ganzen Levita ſchen Abhaudluug zu Hefers. Ich beichränte min 
ditlmehr lediglich Darauf, ihren Inhalt: inſoweit zw berühren, 
als derſelbe auf den von a — ‚Sal Newendun 
leidet. 
Diejenige Schranfe. des Mothwehrrechtes zunächft, welde 
im Falle eines vorausgeſehenen Angriffs für. den Angegriffenen 
darin. ‚gefunden: wird, Daß er ſich dem Angriffe in unſchimpfliche 
Weiſe und ohne andere. wirkliche Gefahr nicht habe entziehen 
oder die Hülfe der Obrigkeit nicht vorher habe anrufen Fönnen, 
wird von Levita verworfen. Gr findet in dem Ziehen dieſer 
Schranke lediglich ein Abhängigmachen der Freiheit des Staat 
" bürgers von der Willfür des Verbrechers und will das Reit 
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deu!’fveiei Bewegung durch. "Nichts “behindert: wifſen. Es laͤßt 
ſich darauf erwidern ‚. daß die Beſchraͤnkung diefes Hechteschn 
nothwendiges Gebot der ſtaatlichen Ordnung iſt und dag: durdy 
Beſchränkung des Einzelnen die: wahre . Freiheit: Aller etſt ers 
moͤglicht wird. Wer, wie Levita, nur die Nichtmͤglichkeit obrig⸗ 
keitlicher Huͤfe im Momente der Gefahr als Schranke des 
Nothwehrrechtes anerkennt, legaliſtrt augenſcheinlich ein Ignoriren 
der Obrigkeit, welches in feinen Endreſultaten zu einem Zuuft 
recht im Kleinen: führt: Es iſt derſelbe YJalk:mit. der weiteren 
Forderung an den mit einem Angriffe Bedrohten, filh dem. Ans 
griffe zu entziehen, wertn. Died in unf&himpflicher Weile und ohne 
andere: wirkliche Gefahr. möglich iſt: Wer ſich muthwillig :im 
Gefahr begibt, der mag zuſehen, daß er nicht darin umkomme; 
aber er bat kein Recht, den: sous des Staates m feine Rau 
Sr in Anfpruch zu nehmen. ': 

+ MWas'die. Grundfähs des römifihen Rechtes betrifft, ſo 
Kup biefe: von Levita mit Unrecht als zu Gunften feiner: Anſicht 
lantend angeführt worden. Das fr. 176 D..50, 17. ſagt aus» 
drücklich: non. est singulis concedendum, quod per mayistratus 
possit flers. und: es "fügt in prachjcher Weiſe die Motivirung 
hinzu: .ne occasio sit majoris tumultus faciendi. 9. 2. J. 4, 3 
enthält nach Aufſtellung des Grundſatzes: injuria autem occidere, 
intelligitur, qui nullo jure oceidit, die unzweideutigen Worte: 

-Itaque qui latronem occiderit, non tenelur, ulique si aliter 

periculum effugere non potest. Ganz in Webereinftimmung 
hiermit Tautet fr. 45 $. 4 D. 9, 2 dahin: qui cum aliter tuers 
se non possunt, damni culpam dederint, innoxii sunt. Das 
„aliter“ ift ganz allgemein ausgejprochen und Täßt ſich nicht in 
befchränfender Weiſe mit der Einhaltung nur derjenigen Schrante 
in Zufammenhang bringen, welche der Schluß des citirten $. 4. 
nicht etwa zur Erklärung des „aliter“, ſondern als eine weitere 
wichtige Befchränfung des Rechtes vim vi defendere mit den 
Worten aufftellt: et hoc si Iuendi dumtaxat non eliam uleis- 
cendi causa factum sit. = 
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1.1 Benn hiernach — was auch Levita zugibt -+- Die Carolina 
in ihrem Mt 449 als Erforderniß einer rechten Nothwehr einen 
Angriff aufſtellt, der ſo dringend iſt, daß es für den Angegriffenen 
als gefährlich oder ſchimpflich erſcheint, demſelben durch Die Flacht 
zu. entrinnen, je Batte ſie in den mitgetheilten Den des 
riniſchen Mechtes ein: Vorbild und manhat nicht noͤthig, dieſe 
Veſtimmung nur aus den seirihfaflung: der Carolina. ee 
en zu elite ee B 
>.Uud wenn. endlich nad). pichen Borgängen. unſere cin 
— Partikulargefetze in voller Uebereinſtimmung mit der 
auf Grund der Carolina: herrſchend gewordenen Praxis dag Recht 
der Nothwehr durch: das verlangte Richtoorhandenfein anderer 
Mittel außer der: Gewalt, ſowie die mangelnde Möglichkeit obrig- 
keitlicher Hülfe befchränfen ; Jo: ift man von Diefem : partifular- 
rechtlichen Standpunkte aus unbeftreitbar bereihtigt, dad Recht 
bar Nothwehr demjenigen zu verfagen, der. einen Angriff. beſtimmt 
arwartet und fich dieſem enfgegenbringt „ohne Die Obrigkeit au⸗ 
zurufen, oder ohne. fc; demſelben in unſchimpflicher Weiſe ge: 
ſahrles zu eutziehen. Die doßfallfigen verſchiedenen Angriffe 
gegen den Breideriburh’ichen: Commentar erjcheinen:daher, ganz. 
«bgejehen‘von ihrer inneren Berechtigung zen als falſch 
adreffirte. Pe # NEN JJ 
I ea EM en ee ee ee 
Wann, vi BEE 
RIED 
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—* pet — far’ — sie the 
Mimeh von Sachfen Königreich); vder ibeidei Hefleit,- ein- 
ſhtiegtich — der thůringiſchen Lande Anhhalt 
Blaunſchweig Nafſau Waldeck Rippe, und der freieh Stadi 
Kante) am’ 76. dunii 4852 - init den veretnigten Staaten 
Nordamerlkas eine Uebeteinkunft abgefhloffen, unter den nähe 
bezetchneten Vorausſetzungen und auf gegehfeftigen Reynifittonent 
adlle Individnen der Jiſſtiz auszuliefern, welche beſchulbigt find! 
das Verbtechen des Mordes‘, oder eines Angriffes in mörbe 
riſchet Abſicht, "DE desSeeraubes, ‘oder ‘der Brinbſtifnmg 
oder des Raubes, ‚ober der- Faſung vder des Ausg 
falſcher Doeumente/ oder der Verfertigung hebt 
fatſchen Geldes, — fei es gemuͤnztes oder Papietgelb iode 
bes‘ Defeets vder ber Unkeeplagiıng öffentfiger ae 


4. 
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balb der Gerichtsbarleit eines der beiden Theile begangen zu 
haben, und in dem Gebiete des andern Theils eine Zuflucht 
fachen, oder dort aufgefunden werden. 
Da diefer Staatsvertrag Seitens der vereinigten Stasten 

Nordamerila's eine Auslieferung der Verbrecher nur auf dem 
Srund folder Beweiſe zugeftcht, welche nad dortſeitigen 
Geſetzen eine Verhaftung und Stellung wor Gericht rechtfettigen 
würden, fo exjcheint es zum Verftändnifie der weiter unten 
folgenden näheren Beftimmungen jenes Vertrages nöthig, auf 
die hier in Betracht kommenden Grundzüge des nordamerikaniſchen 
Straſptozeſſes zurückzugehen. Zugleich kann den betreffenden 
Behrden und Veamten, welche! in die Rage komnmen, devartige 
Requifitionen an die vexeinigten Staaten. Nordamerikas zu richten, 
‚Über das dabei zu beobachtende Berfahren Folgendes auf Grund 
vorliegender authentiſcher Nachrichten, insbefondere eines von 
Yan: Getteratiffiiwalt (Attorney Generaly+an-: den’ Bräfldenten 
der vereinigten Staaten erſtatteten! Butachtens , fowie weiterer 
übereinftimmender Austunfts-Ertheilung. Seitens der f. k. oͤſter⸗ 
reichischen und der £önigl. preußifchen Geſandtſchaft e — 
zur Richtſchnur mitgetheilt werden. 

>, Zur Anfeitgaftung. Des allgemeinen. heieders und, wlt.De 
dazu. storderligen. Gewalt als conservatorg. of the peaoe, wie 
fie. Die Geſebe nennen, ausgerüftet ſind die aberften Richter der 
Berichteh die im ganzen Gebiete des Ginzelnflantes ſdie Richter 
und. beziehungsweife die Beirichter der unteren Geriätehäfe, ſo⸗ 
wie. die. Friedensrichter innerhalb ihres Gerichtsbezirkes, endlich 
‚der; ‚Sheiff,. der Conſtable und der. Coroner. Verbrecher. weiche 
anf, friſcher That betroffen ‚werden, können und jollen ypn Diefen 
Beamten jowie von jedem Privatınaune fofort verhaftet: ‚werben, 
Yuper dieſem Falle,,der friſchen That bedarf es aber eines von 
den ‚zuvor genannten... Rirhtern auszuftelenden Verhaftsbefehles 
(varrant for.arrest). Ein folder kann aber nicht exlafſen werden. 
wenn nicht Derjenige, welcher das Vergehen zur Anzeige, bringt, 
vor dem Richter eidlich verſichert, daß ein beſtimmes "Ber 
brechen. begangen warden ‚ift, und daß ex. genligenden Grund hat, 
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anzunehmen, daß die That von einer beftimmten Perſon verkht 
worden: jet: Eine ſolche umnter eiblicher Belräftigung gu Pros 
tokoll gegebene Erklärung wird ein „affidavit® genannt: m. vgl. 
Carl Theodor Zittmann über Gertdhtöverfaffung, Straf 
vet und Strafproceh in den vereinigten Staaten von Nord- 
Amerita,: Dresden und Leipzig 1848; $. 24. Ebenſo fagt 
Mittermaier, das englifche, fchottrihe und nordamerikanffche 
Strafverfahren, Erlangen 1851. &. 216: „Haftbefehle können 
vor einem Richter nur erlaffen werden, wenn auf die eidlich 
vorgebrachte und gehörig unterftühte Anſchuldigung eines Ver⸗ 
brechens (complaint) gegen eine Perfon der Richter genügenden 
Grund hat anzunehmen, daß ein Verbrechen verübt —— und 
der-Angeſchuldigte es begangen bat“. 

Die hiernaͤchſt ſtattfindende Borunterfuhung dient zur 
Beantwortung der Frage, ob gegen den Angeſchuldigten wegen 
des ihm beigemeſſenen Vergehens überhaupt Verdacht vorliegt, 
und denmnäachſt, od derſelbe bis zur nächften ordentfihen Sitzung 
des Bundes⸗ ober beziehungsweiſe Staatengerichtshofes einſt⸗ 
weilen gegen Gautton auf freiem Fuß zu lafſſen iſt (Tittmann 
a. a. O. $ 25). Auf Grund der vom Friebensrichter ange⸗ 
ſtellten Eroͤrterungen faßt der Staatsanwalt, deffen Thaͤtigkeit 
erſt jetzt beginnt, die Anklageſchrift ab, und übergibt fie der zu 
Anfang jeder Gerichtsſttzung zufammentretenden grand jury zur 
Prüfung (Tittmann a. a. O. $. 28). Die grand jury fchreitet 
in geheimer Sitzung zur Prüfung der von dem Staatsanwalte 
entworfenen Anklagefehrift vor. Die Prüfung der Sachlage durch 


dDiefe. grand’ jury oder Anklage-Jury ift mehr eine einfeitige und | 


zielt allein auf die Beantwortung der Frage, ob, abgefehen von 
einen dutch Den Angefchuldigten noch zu führenden Entfehufdigungs- 
beweiſe, zur Erhebung der Anklage hinreichende Gruͤnde vorliegen. 
Die Rechtsſprache nennt einen foldhen nur von einer Seite her⸗ 
geſtellten, relativ vollen, Beweis ein „prima facie case“. In 
den Gejeken heißt ed, daß die grand jury feine traverse jury 


fein“ folle, welche Bezeichnung der petit jury zur Andeutung 


Deren Zweded, daß fle den Fall nad) beiden‘ Seiten abzuwägen 
Archiv für pract. Rechtswifienfchaft. IV, 29... 


460 v. Dehn-Rotfelſer, über das Verf. bei Requift, 


hahe, gegeben if. Wenn zwölf der Gefchworenen Darüber einig 

- find, dab eine Anklage gegründet fei, fo ſchreibt der Vorſigende 
auf ‚die Anklagefhrift die Worte: „a irue hill® (ein wahrer 
Beſchluß), umd unterzeichnet feinen Namen. Wenn dagegen 
weniger als zwölf der Geſchworenen für die Verſetzung in den 
Anklageftand ſich erklaͤren, jo ſchreibt der Borfigende ein „igne- 
ramus“ auf die Anklagekhrift, und. der Angekhuldigte wird fer 
fort freigelafien, Eine derartige Losſprechung Durch Die Anklage⸗ 
Jury hat aber nicht die Wirkung, daß munmehr der Ange 
ſchuldigte defielben Verbrechens halber nicht anderweit zur Reden 
ſchaft gezogen werden fönnte (Zittmann a. a. O. 9. 3% 
Mittermaier a. a. O. $. 16). Erſt hierauf wird die Haupk 
unterfuhung (triel) vor dem ordentlichen Richter und wor. der 
jgggnannten pelit jury (Urtheils-Jury) im öffentlicher Sitzung 
geführt (Zittmann a. a. O. 933 fg. Mittermeier. a. 
2.9.2459) 

Unm vun dem Gegenftande der vorliegenden Erörterung näher 
zu treten, ift zuvörderſt mit Rüdficht auf die polizeilichen Ya- 
fände Nordamerika's anzuführen, Daß es behufs der Aufent 
haktsermittelung und Ergreifung des Flüchtigen nicht zweckmäßig, 
jondern geradezu, zweckwidrig erſcheint, eine ſteckhrifliche Ber 
folgung durch die Organe der öffentlichen Gewalt in. Nondameria 
eintreten zu laſſen, und daß in dieſer Hinficht- ein Erfolg ſich 
nur von den Bemühungen geheimer Privatagenten erwarten 

läſſet. 
Iſt nun abes der Aufenthalt des Flüchtigen ermittelt, jo 
ſoll nach dem Inhalte des Vertrags die Ausliefexung erfolgen: 
„mit der Beſchraͤnkung jedoch, daß dies nur auf ſolche Beweiſe 
für die Strafbarkeit geſchehen ſoll, welche nach den. Gefegen 
des Orts, wo der Flüchtling oder das fo befhuldigte Individuum 
aufgefunden wird” (— hier aljo nach den nordamerifanifhen 
Gefegen —), „deſſen Verhaftung und Stellung ver 
Gericht rechtfertigen würden, wenn das Verbrechen oder Ber 
gehen dort begangen wäre; und die refpectiven Richter umd 
andere Behörden der beiden Regierungen follen Macht, Befugaiß 








—— cun:WMaciereag von Beihredern dc ” 451 


mus Sisterltit:-haben, auf wihfich. erhaͤrtete Angabe* :(d. i. anf 


das obige „affidavit* oder „eoomplait“, nicht ein bloßes eibliches 
Zengniß Über ‚die Identitaͤt des Verfolgten) „einen. Befehl zur 
Berhaftung des Flüchtlings oder fo beſchuldigten Individuums 
zu<erlafien, damit er vor bie gedachten Richter ‘oder - anderen 
Behörden zu dem Zwede geftellt werde, daß der Beweis 
für Die Strafbarleit. gehört und in Erwägung ges 
zogen werde; und wenn. bei dieſer Vernehmung“ (— d. i. der 
Beweisſtuͤcke, wicht etwa des verfolgten Individuumd —) „der 
Beweis für ausreihend zur Aufrehthaltung der Be- 
ſchuldig ung“ (— 8 i. für ein dem erften Anfcheine nach 
genhgender. Beweis Der Schuld der angellagten Berfon, für ein 
prima‘facke case nach Obigem —) „erkannt wird, fo fell es. 
die Pflicht des prüfenden Richters oder der Behörde 3) fein, 
jilbigen für die betreffende executive Behörde” (— d. i. für den 
Präfidenten der vereinigten Staaten, beztehungsweife für den: 
Gduserneur :des. Einzelftaates —) „Teftzuftellen, damit ein Befehl 
zur Auslieferung eines’ ſolchen Flüchtlings erlaffen werden könne. 
Die Koften einer folhen Berhaftung und Auslieferung follen 
won: Dem Theil getragen und erflatiet werden, welcher die Res 
quißttonen eriägt und den Slüchtling in Empfang nimmt °). 

. &89 ergibt ſich hierans unzweidentig, daß materielle Bes 
weife fir die: Schuld des. Verfolgten beigebracht werden müſſen, 
mithin die bloße Vorlage eines’ Haftbefehls des Inftructionsrichters, 
eines Anklage⸗GErkenntnifſes, eines ſchuldig fprechenden Verdicts 


der Gefchworenen, und jelbft eines vechtsfräftigen verurtheilenden 


ndertenntuifies keineswegs genügen. Es müflen vielmehr 
zur Beogrinidnug der Auslieferung ſämmtliche, Das Beweismaterkut 
— Ara Protofole in es EIERN 





'n Die — der grand. jary oder ber’ AnlagerZuty rs ap, in 
Nequifuinns⸗ Faͤllin nicht gefordert! 
3) Ein weiterer Artikel der Convention entbinbet von ber Auslieferung 
eigener Bürger ober Unterthauen , beziehungsweile vor Erledigung 
ves wegen meuer — in dem tequlchrien Staate anhaͤngigen 
+ Berlahrens. : 


29 * 


— 


AR v. Deburlbetistien; über had. Birfubei Reguift, 


ader Auszügen *) heigelwacht werden ; wanchen den Seitent bes 
wequirirenden Staates hereits epgangenen Birhaftungsbeiehken, 
Anklage⸗ Erkenntnifſen, Anllage⸗Acten, Verdieten der Ge 
ſchworenen und verurtheilenden End⸗Grbeuntniſſen nur ein 
acceſſoriſche und. bekraͤftigende Bedeutung wird —— werden 
am . 
Schwebht hie Sache nech im ——— vder Yafırarind: 
———— fo exſcheint die Beeidigung der Belaſtimgszeugen 
zur Begründung des Auslieferungs⸗GErſuchens nach den Regelu 
des noxdamerilaniſchen Strafprozefles. erforderlich. Gin deßfall⸗ 
figes rechtliches Hinderniß ‚dürfte aus dar Beſtimmungen der 


deutſchen Stwralprozeßgeſetzgebungen, weiche ‚den Ast. der Betidi⸗ 


gung:dem Inſtruttionsverfahren entziehen und der mundlichen 
Verhaudlung porbehalten, um deßwillen nicht. herzuleiten fein, 
weil jene Beſtimmung die internationalen Verhaͤltniffe wehl 
überhaupt nicht hexuͤhrt. 

Die erwähnten Beweisflüde miſen ſodaun von dem ie 
treffenden Juſtizminiſterium unter deifen Siegel. Beglaubige 

.Das Erſuchen um Auslieferung muß von den Winifterium 
des Ausmärtigen geftellt werden, und am den betveflenden 
Stgata-Secretär der vereinigten Staaten gerihte, 
auch yon dem etwa bei ber requiricenden Megierung oder ix 
Ermangelung eines ſolchen bei einem audern dentfchen Bundes⸗ 
ſtagte (etwa zu Wien oder Berlin) acereditirten nordamerila⸗ 
niſchen Geſandten beglaubiget fein.. 

- Zum Zwecke der —— und des Tranäpacte u 
Hüctigen iſt ein.befguderer Agent oder a Zi 
abzujenden: | 

Da aber nad) Obigem die jenfeitige Behörde nur auf vor 
Ahr über die Schuld. eidlich erhoaͤrtete Angabe einen Haftbefehl 
ar ‚ ſo erklaͤrt t ſich a eg an. in dem 


4) Im dem, weiter — erwähnten prendiſchen GStraffalle wurden bie 
Original⸗Doeumente, vorbehaltlich der Rüdfendung, cammanicitl. 


um Audlteferung von Verbrechern 0. 4583 


angeführten Gutachten des Attorney General: „Daß das Zeug: 
niß eines foldhen Bevollmaͤchtigten bei der vorläufigen Prüfung 
des Falles vor dem competenten Gerichtshofe der vereinigten 
Staaten als zweddienlid, ober felbft als unerläßfich befunden 
werden dürfte”. 

Zweckmaͤßig und Koften — wird es ſein, wo thunlich, 
jenen Agenten und dieſen Zeugen in einer und derſelben Perſon 
zu vereinigen; wie preußiſcher Seits insbeſondere mit Erfolg in 
der Stpafſache wider den ſädſiſchen Rutkau⸗ Affiſtegeg R. ©. 
md B. wegen Veruntrenung im J. 1854 geſchah. 

Bei der ſonach unvermeidlichen förmlichen Procedur vor den 
nordam evikaniſchen · Getichten kann ur Hıftänden die Zurlehung 
eines dortigen Advokaten als Mechtsverftändigen erforderlich 
werden; für welden Fall dann die Mittheilung der k. k. öfter- 
teichifchen Geſandtſchaft von Intereſſe if, daß die dortigen Ads 
oofaten in ſolchen Allen auf anſehnliche ‚Honorare — 
machen. 

Im Ganzen wird man aus dem Borftehenden Die Ueber. 
zengung jchöpfen, Daß die Verwirklichung der Auslieferung eines 
in die nordamerilaniſchen Freiftanten entwichenen Verbrechers in 
den vereinbarten Berbrechensfällen ebenjo umftändlich und —— 
als mit ſehr bedeutendem Roften-Hufmande verbunden ift., 





“ ” r Pr £) 
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Ein befonderes Berfahren in Ehrenkränkuigsfäcen. | 
a 
Sen Br. Seemann Detboff , Brivatbecent: in Yana. 


“ J 
Bon den Arten und der rechtlichen Ratur der Injurien⸗ 
verfolgung. 


Iniurien fonnten im römiſchen Recht auf zweierlei Weiſe 
verfolgt werden; $. 10. J. de injuriis (IV, 4) gibt fie im All⸗ 
gemeinen dahin an: „in summa sciendun est, de omni injuria 
eum, qui passus est, posse vel criminaliter agere,; vel civililer. 
Et siquidem civiliter agilur: aeslimatione facta secundum quod 
dictum est, poena reo imponitur; sin autem criminaliter: of- 
fivio judicis extraordinaria poena reo irrogatur“. Diefe beiden 
Wege waren für Injurien jeder Art beftimmt. Die criminelle 
Berfolgung hatte von dem gewöhnlichen Strafverfahren nichts 
Abweichendes; dagegen gab es auf dem Civilwege zwei bejondere 
Rechtsmittel zur Verfolgung der obligatio, welche als aus dem 
Privatdelict entfprungen betrachtet wurde, die prätoriſche 
aclio injuriarum aeslimatoria und die civiltechtliche actio legis 
‚ Corneliae. Beide Klagen verfolgten denfelben Zweck, nämlid 
die Erlangung einer Privatftrafe *), und bei beiden konnte der 


1) L. 11. 5 1. 26. 18 pr. D. de injur. (47, 10). 


x 
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Kläger dem Beliagten über das Hauptfackum den Eid Deforkren“7. 
Im Betondern haben diefe beiden Klagen ihre Eigenthimlichleiten. 
Die erftere it die regelmäßige und allgemeine Injurienklage mid 
kann fowohf von dem unmittelbar, als auch von dem mittelbar 
Beletdigten, 3. B. vom Parens, vom Ehemann, Bräutigam, 
wegen Beleidigung eined Kindes, der Frau und der Braut, an⸗ 
geftellt werden; fle gebt auf eine in Geld für die AInjurie an - 
den Yajuriieken zu bezahlende und von ihm quantitativ beſtimmie 
Privatgenugthunng, welche das. richterliche Urtheil nach dem 
Verhältniß und nach der Größe der Injurie ermäßigen datf*). 
Eine Berurtheilung hatte für den Injurianten ſtets die Infamie 
im Gefolge. Die Verjaͤhrungeftiſt Diefer Klage war ein Zahr«). 
Beichränkter war Die letztere Klage aus der lex Cornelia, welche 
urfpränglidy wegen der gröberen Injurien durch pulsare, verberat'e 
et vi introire>) eine-Criminalanflage anordnete; aber der. fpätere 
Gerichtsgebrauch, den einzelne Conſtitutionen anerkannten, ge⸗ 
ftattete ex lege Cornelia auch eine Civilflage*), und zulet 
galt der oben erwähnte Grundfag, Daß die Wahl zwiſchen civiler 
oder crimineller Verfolgung aller Injurien frei ſtehen ſollte. 
Außerdem: konnte nur der Direct Beleidigte die actio ex. lege 
Cornelia anftellen ?). 
Das römische Recht ift, da das canonifche Recht nichts 
Neues und das deutfche Recht nichts Eigenthümliches aufgeftellt 
Bat, nicht allein in Bezug auf Begriff und Arten der Injurien, 


— — 





2) L. 5. 6. 8. D. eod. 
“98. 7-10 J. de injur. (4, 4). L. 7: pr. &1. L. 11. 8. 1. 
L. 15.9. %8. L. 16. 21. 37. $. 1. D. eod. (47, 10). 
4) Pr. J. de perpet. et temporar. action. (4, 12). L. 5..0. de 
injur. (9, 35). 
5) L. 5. pr. D. de injur, (47, 10). Marezoll, Lehrbuch des ge⸗ 
meinen deutſchen Criminalrechts S. 445 und 429. 
6) L. 37. $. 1. D. end. L. 42. $. 1. D. de procuratorib. (3, 3): 
. ad actionem injuriarum ex lege Cornelia procurator dari - 
potest: nam etei pro publica utilitate exercetur, pr Dale 
tamen est. 
DL58$. 6, D. de injur. 
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fonderu auch in Betzefi der Berfolgusg Derfeiben, Glrwablage 
det gemeinen Rechts geblieben. Dev bei Dem xjwrien ver 
wiegende Gefichtöpunlt des romiſchen Rechts war, Dei duch 
Angrifie inzelnez auf die Ehre Jemandes befoudgrs die Privat 
zechtöiphäre deſſelben verleps uud dadurch nur eine obligeiie ex 
delice begriudet werde; eine Aufiafung, welche heil? gung 
in ber Ratıır der Sache liegt, theils aber auch mit Dez zömiichen 
Unfhenung, dab eine wahre Ghrenjbmälerung nidt-Duch den 
Ginzeluen, fordern nur durch dad Staatsurtheil bewirkt: werden 
Keme, in Derbiadung geftanden haben mag). Daher hatte bie 
wegen irgend einer Unbil zu leiftende Privatjixafe in Geld nie 
Yen Zweck, eine Ghrenverlekung wieder herzuſtellen, ſondern 
nur ein Mequivalent für einen unbefugten Cingriff in Die fremde 
Reisiphäre. zu gewähren. Zwar erkennt men aus. der Gin 
führung einer Griminnlaullage durch jene lex Cornelia, Daß, bei 
den |. g. Renlinjurien (pulsare, verberare et vi intreire), jener 
bloße Erſatz als nicht ausreichend, ſondern durch fie die Pesjon 
eines unter den allgemeinen Staatsſchutz ſtehenden Bürgers für 
angegriffen und dadurdy, wegen zu befürchtender Retorſion, di 
öffentlihe Sicherheit für gefährdet gaft, dab alſo eim gewiſſes 
Intereſſe des Staates mit im Spiele war; aber Deunoch ging 
das bei den Römern jo ſehr geachtete Verzichtsprincip ſoweit, 
daß Niemand gezwungen war, eine Criminalklage wegen jene 
ſchwereren Injnrie zu erheben, ſondern daß jegar einem Ver 
legten eine freie Wahl zwiſchen civil oder criminalrechtlicher 
Verfolgung geftattet war. 

Eine Auffafjung der Art, daß cine wahre Ehrenfchmälerung 
nur durch das Staatsurtheil bewirkt werden kenne, liegt der 
deutfchen Nation ganz fern. Mehr ald bei irgend einem Boll 
galt bei den Germanen das Recht der Selbftvertheidigung und 
der Eigenmacht zum Schuß der Perfon und der Familie, und 
al8 deſſen letztes Ueberbleibſel ift Das aus einzelnen Standes⸗ 
klaſſen ſelbſt durch directe Berbote nie verdraͤngte Dnell anzu⸗ 


8) Marezoll, a. a. O. S. 429. 











| in: Gpuanfräghungsfaden: 3 AR 


jehen.. Dakh..Demm, Beipiägefüpk: und... (9. Vornetheil, agmiier 
Stänbe- gift es alB das einzige qusreichende Mittel; eing Ehren, 
walspnng wiederherzuſtellen / und jahlte Dafür, das eigene: Lehen 
ded Beplapten eingeſeht werden müſſen. Nach germoanihcher Yu 
jaſſimg tritt das ſ. ,9,..Stantähliegerthum weit hintes Die, werr 
Inpichends Ginzelfielkang und daß Recht des pexſoͤnlichen Schutze 
zurück, weshalb denn auch die Ehre nicht als „reiner Ausſluß 
des Stagtqurcheilee) angeſehen wurde. Im Altern. germa⸗ 
niſchen Recht wurden wegen Injurien üherkaupt Buße, und ſelbſt 
wegen befonders ſchweror Injuien oder mehr wegen der damit 
concurrivenden Verhrechen, Brüche. nerwirkt ’?), allein außer 
dieſer Priwgtgenugkhunng,: ‚bie. ja gait der des vömifchen Rechts 
uͤbereinſtinamt, iſt ſcho frühneine eigenthümliche deutſche Aus 
arinungagrt: beaertbar, melde abız „erft nach dem Mittelalter 
wethrrfach in Gebrauch gekommen zu ſein ſcheint; dies iſt dez 
Anſpruch Des Berlepten auf; Widerrauſ, ‚oder. Abbitte, oder 
hloße Ehrenerklärnng, welchen ———— anne ‚geltend 
bemacht werben Durfte!'), 

Juꝛ Allgemeiner ift nad. deutichem Reit die. Snjhie Geoen⸗ 
fand. des bloßen Pripatintereſſes des Verlepten, und fie iſt auch 
als privatum delictum im Sinne, des roͤmiſchen Rechts in her 
KEOD, v. 1555-15, 28: 4 auerfamıt worden'?); fie ift demnad) 
aemeinrechtlich, ſoweit nicht ein anderes Verbrechen concurzirf, 
lediglich ein Eingriff ‚in die Privatrechtsſphaͤre des Verlegten 
und daraus folgt, daß fie nur auf Klage des Verlepten verfolgt 


werden darf, umd daß dem Recht auf Verfolgung der Eher 


— — — 


9) Marezoll, a. a. O. ©. 429. 

10) Wilda, das Strafrecht der Germanen S. 776 qſ̃. Lex Salice, 
ti 34. 22. 33. 34. Bol. Thomasius, disa de Astione Injurjarum 
$. 18. in deſſen diesertationes academicae tom. III, dies. 106. 

1) Marezoll, a. a O. ©. 431. 447. Biteratur bei. Heffter, 
Rebrburch des Strafrechte S. 25. Beſonders aber wo über 
Injurien, U, ©. 12 fi, 

12) Fenerhach, Lehrbuch ‚des. peinlichen Rechts, 17, And, &. 425. 
Die äſtimatoriſche Klage wird aber fchon im ben vorhergehenden 
Ordnungen v. 1521, (14. 1) und von. 1523, (1, 5) erwähnt. 





— 


L 


5 Drtloff, ein beſouderes Verfahren 


letzung von dem Berlehten gäftig ewifagt werden kaum. Da . 
jedoch das dentſche Recht über eine criminelle Verfolgung der 
Jujnrien wichts enthält, fo m die Beſtimmung der JInſtin 
tionen, daß dem Beleidigten die freie Wahl zwiſchen einer Max 
und dem Etivilverfahren oder zwiſchen einer Auflage umd dem 
Griminalverfahren wegen jeder Injmie ig en 
und fubftdiär noch gelten 2. 

Gemeinrechtlich gibt es demmadh zur Berfelgung von ge 
furien folgende Rechtsmittel: 

1) auf dem Wege des Civilprozeſfes 

a) zur Grlangung einer Brivatfirafe. 

a) Die prätorifche actio injariarum aestimaloria wegen 
jeder Art von Injurien’®), fie iſt in derfelben Ausdehnung wir 
im römifchen Recht zugelafien, nur if die Damit verbundene Folge 
der Infamie dahin gemildert worden, daß der Richter dem Ber 
urtheilten die Ehre vorbehalten darf" *), » 

P) die actio ex lege Cornelia des direct Beleidigten wegen 
körperlicher Mifhandlungen oder wegen gewaltfamer Störum 
des Hausfriedens, welche fich außerdem von der vorerwähnten 
Klage dadurch unterfcheidet, daß jene in einem Jahre, dieſe aber 
erft nad) 30 Jahren verjährt 1°); 

b) zur Erlangung einer f. g. relativ öffentlihen oder 
gemiſchten Strafe, deren Weſen darin beruht, daß fie dem 
Beleidigten Privatgenugthuung gewährt, aber aud) den Beleidiger 
zugleich öffentlich demüthigt, 


— 


13) Weber, a. a. O. 1. ©. 128. 

14) L. 7. S. 6. D. de injur.: „posse hodie de emmi injuria, sed 
et de atroci civiliter agi, Imperater nostor reseripeit“. 
Schmidt, gerichtlide Klagen und Einreden 56. 1254— 1258. 

15) RA. v. 1566 $. 107. RE. v. 1668. S. „fürs erſte“ m. ſ. w. 

16) Weber, a. a. O. Fl. S. 140 |. Hat fi für die Berjäheunesfril 
von einem Jahre ansgefprodgen ; die herrfchende Meinung if aber 
vie im Tert angeführte. Bol. darüber Heffter, a. a. O. ©. 248 
Rote 7. und ©, 253. Marezoll, 4. 4. O. S. 446. Sqmidt, 
a. a. D. 68. 1259— 1268. 
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a) Die Kage auf Widesikf'(palnedia, recantatio) d. h. 
die Erklaͤrung des Beleivigers, welcher die Ehre Jemandes durch 
Unterſchiebung mwaheer Thatſachen verletzte das biefe uk 
wahr. feten, 
s: 8) die-Mage auf Abbitte (depracatio) d. h. das Be 
Tenntuiß der Reue: oder Uebereilung und die Bitle-um Ber 
zeihuug des Beleidigten, wenn die Injurie ganz unzweifelhaft were, 
yy)'die Mage auf Ehren erk lärumg (bonoris declaratio) 
d. h. der Ausſpruch des Beleidigers in dem Fall einer object 
feſtſtehenden, aber in Bezug auf den. animus injuriandi zweifel- 
baften Injurie, daß er den von ihm anerfannten und anziter- 
teniunden perſoͤnlichen Werth des Beleidigten ai — 
beabſichtigt habe:); 

D auf dem Wege des Strafverfahrens —— 
einer gemeinrechtlich nicht beſtimten, ſondern ‚Der richterlichen 
Beurtheilmg anheimgegebenen, öffentlichen Strafes), 
a); die Anklageides Verletten und deren Fortführung 
im ;genteinecgtlichen Aukllageprozeß, ‚oder Die DIE Fide als ode 
öffentlichen Antlägers, wo ein ſolcher aus dem ie 
Recht noch vorhanden if, 

. b) die Unterfuhung von — welche ent⸗ 
| neder von. dem Bexleisten beantragt, oder ox officie vom — 
eingeleitet und geführt wird. 

Die Anwendung der — Rechtsmittel iſt mülflens 
erft Durch Partikulargeſetze in Betreff der Arten der — 
fixirt worden. 

Wenngleich nach der Lex Salica eine Hrivatſtrafe, wie bei 
den Römern an den Berlekten, bezahlt werden mußte, -fo fand 
doch eine Aeſtimation von Seiten dieſes nicht ftatt, fondern: die 
Bußen waren gefeglih, und wie es fcheint, nah dem Staub 
und des Stellung der beleidigten ‘Berfon in größeren oder ger 
tingeren Geldfummen feftgejegt. Die aͤſtimatoriſche Klage fünbet 


17) Bgl. über diefe drei Klagen Schmidt, a. a. O. 55. 1264-1278. 
18) Weber, a. a. O. II. S. 80 fi. 
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Mh-cuft in der RED. vnn 1604, it. 24. ernahat, and hat in 
Sacfen nech piel ſpäter Kiugang geſunden. Rümibh bier 
hatte ſich das: ältere germaniſche Necht laͤnger enhaften; uk wach 
Magdeburger Schöffenfprähen:") konnte der Injuiite tat 
weder. sine Autiage..enheben, in welchem Fall dam Fiscus bie 
nem Beleidiger au zahlende Belbftugfe:zußel, aber. eine = 
auf die Summe von 30 solidi, Tür eine: SBexrhelinfuric, weile 

fe: oft bezahlt werden mußte, BIN DE SUR wieberheft ‚worden 
RE l anfteilen, 

: Zn. Dextisbland und. namentlich — in Gachſen wurde mit 
Yuftellung, ſowehl der Imjuriens als auch ‚der Merrufsklagen 
sin. auffallender Mißbrauch getrieben, fo daß in ber Magder 
burgifchen Prozeßordnung von 1686 befkimmt wurde, daß die 
Gexichte gegen. alle Infutianten, CAumnianten und Diffamanten, 
auch ohne Strafemirag vom Amtomegem einfchreiten: und: Steafen 
verhaͤngen, ud hei erfolgten Straftntvag auch auf Privat 
geuugthuung ‚für. ven. Beleidigten erlemen jollten. Im Jahr 
1686 erhielt dieſe Beſtimmung nech eine Ergaͤnzung dadurch, 
daß in Betreff der leichteren umd ſchwexeren Injurien zwiſchen 
dem ſummariſchen und ordentlichen Verfahren unterſchieden, die 
aͤnimatoriſche Klage. aber gänzlich abgeſchafft wutde. Daſſelbe 
geſchah in einem churfürſtlich ſaͤch fifchen Maudat v. 15. April 
1706 und in dem koͤnigl. preußiſchen v. W. Juni 1713, welches 
auſtatt der aͤſtimatoriſchen Injurien⸗ und der Widerrufsklage 
ein. ſummariſches Verfahren in Ehrenkränkungsſachen angeordnet 
hat, wonach der Beleidigte Anzeige erſtatten, dem Richter den 
Sachverhalt mittheilen und Beweismittel benennen, dieſer aber 
nach Der Sachlage entweder auf Abhitte, Widerruj oder auf eine 
öffentliche Stufe exfennen ſoll 20). Nach beutigem.gemeinen 
Hecht ſteht das Verhaͤltniß der oben angeführten. Rechtsmittel 
zu den Ingusien jo, dag der Grundſatz allgemein. anerkaumt fe 
aa von Amdewegen findet ein Einſchreiten der mn wegen 


— 0 ——— 


49) In Zobels Sachſenſpiegel, vgl. — Le s 8. 
20) Thomasius, 1. c. $. 15—17., i 
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Itjuien nicht ſtatt, der daraus dem Berlehten zugeſagte mate⸗ 
rielle oder idrale Schade berechtigt ihn, emtmeder crior der 
ariiindliter. zu Magen. In der freien Wahl des Vorletzten Uegt 
die Anstleunung des Verzichtsprinzips und. der Willfär,. wodurch 
die Injurie ſelbſt ihren Charalter als Privatdelict behätt: Die 
eivilprozeſſnaliſche Verfolgung kann durch Anſtellung der oben⸗ 
genannten Kiagen, die eriminalprozefſualiſche auf Die. oben be⸗ 
zeichnete Weiſe, und im Unterſuchungsprozeß nur auf Antrag 
des Verletzten bewirkt werden. Alle auf dieſen Wegen verfolg- 
baren Injurien bezeichnet man als PBrivatinjurien. Ihnen 
gegeniiber kennt das gemeine Recht eine Anzahl Ausnahmsfaͤlle, 
wegen welcher Die Gerichte jdon von Amtswegen ein Strafver⸗ 
fahren einleiten follen, dahin gehören die Injurien der Kinder: , 
gegen Die Eltern und Die Amtsbeleidigung?), fowie namentlich 
die durch Schmähfchriften und Pasquille begangenen Ehren⸗ 
kränkungen22); Ddiefe Arten der Injurien hat man öffent. 
liche genannt. Die neueren deutſchen Geſetze ſtimmen 
feineswogs überein Während im gemeinen Recht faft gar. feine 
Strafbeſtimmungen fie Injurien exiflirten, und anßer den von _ 
Amtöwegen zu verfolgenden der criminelle Charakter einer In⸗ 
inrie allein. von der Wahl des Beleidigten, jenachdem er. von 
- den ibm: zuftehenden civilprozefſnaliſchen oder crintinellen Rechts⸗ 
mitteln Gebrauch machte, abhing, nahmen die neueren Strafe 
geſetzbücher alle Injurien auf, und erhoben fie Dadurch zu Ver— 
brechen i. w. ©., ließen theils Die Peivatgenngtäuung sn weg- 
fallen oder nur acceſſoriſch noch vorkommen 23), 


1) Mittermaier u Teuerbahea a. O. Ss 292. Notel, Mate 
zohl, a. a. O. €. 448. 449. 

22) BED. Art. 110, und RPO. v. 1577, Tit. 33. 9. 2. gt Mare 
zvil,a.a.D. ©. 448, 449. 

Die preufiiche Kabinetsordre v. 1. Febr. 1811 han · die Weivat- 

genugthunng, weil die Strafe ausreicht, ganz beſelnigt. BZugblaſſen 

iſt e noch im oldenburgiſchen StGB. Art. 419. Nach dem 

wuürtember gifchen Geſetz über die privatrechtlichen Folgen der 

Verbrechen, v. 5. Sept. 1839 Art. 17 hat der Beleidigte vie Wahl 

zwifchen ver Klage auf Senugthuung in Geb und dem Antrag auf 
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Der Kreiß der Smjurien it im deu neueren Ghrafgefephäcdern 
dadurch verengert worden, daß eine Anzahl mac gemeine Recht 
Darunter fallender Berlebungen der Perſönlichkeit, beſonders 
Röxperseriegungen, Störungen des Handftichend, (indringen 
ig freue Geheinmiſſe u. dgl. m. als befondre Verbrechen 
ausgeichieden worden find, uud daß man als “Suinrien die Der 
lämudung, falſche Anzeige, Beleidigung begrifiämdßig gehembert 
bat. Darin flimmen fie mit dem gemeinen echt überein, daß 
der größte Theil der Imjurien nicht von Amiswegen, fordern 
zur auf Antrag des Perlebten ſtrafrechtlich verfolgt werben 
Eine Berjolgung von Nichteramtöwegen oder auf Antrag dei 
Sinatsamweltes tritt uur bei deu j. g. oͤffentlichen Injurien 
‚& B. Amtsbeleidigungen, und wenn eine. Störung der öffent 
lichen Nuhe oder ſonſt ein AROUEO Dan AMEBERER IN DErE Nena 
ie ee 


Behrafung. Nah Art. 1 daf. und $. 14 des badiſchen Geiche 
». 6. März 1845 hat der Beleidigte eine Schabenöllage, wenn darch 
vie Sujurie feine Forteriien; gefümmert wird. Bel Mittermeier 
zu Geuerbad, S. 294 Note I. Nah dem älteren ſächſiſchen 
GStGB. Art. 202, welches noch in &.:-Altenburg gilt. und nad 
Art. 245 des meneren beſteht die Privaigennugthuung in der Bit 
sheilung einer anf Koſten des. Berurtpeiiten zu fertigenden, begkauhigten 
Abſchrift des Straferfenntnifies nebſt Enticheidungsgrunden an den 
Berlegten ohne deſſen Antrag, wenn aber die Ehrverlegung meht 
oder minder öffentlidy begangen war, nach vorgängigem Antrag des 
Berishten, in eimer entfprecheubden Beröffentlichung des Strafeifennt- 
niſſes und, nach Ermeſſen des Berichts, auch der Enticheinungsgränke 
durch das Gericht ſelbſt. Eine Beröffentlibung des Erfenntnified 
nebf Gründen anf eigne Koften, fleht jedem Theile frei. Bgl. dab 
. Altere: faspi.. Eriminnlgefepburh, -heransgegeben von Held u 
Siebdrat Art. 202 und das neue Strafgeſchbach für Sadien 
zit Erläuterungen von Krag Art. 265. Damit fimmt auch dat 
thüringifhe SIEB. Art. 194, weldhes die Art der Beröffentlichung 
5 Straferienninifies noch beſonders beffimmi. fen auch jede audre 
Art der perfönlichen Genugtikunng ausdrũcklich ebgefheafft hat, überein. 
Bürtemberg StGB. Art.29. Heunnäner SBBD. Art. 265. 
Großh. Heſſiſch. Art. 218. Branufhweig. 520%. Barcı 
5-34 Bren SGB. 5. 163. Deferrei- & 493. 
24) Marezoll, 4. 4. D. 6. 127 wozu noch das fach. StSB. Art. 
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Die ſtrafrechtliche Verfolgung der f. g Privatinjurien 
pflegt nach dem heutigen, neueren Strafverfahren Die Regel zu 
fen, und nur ausnahmsweiſe ift noch ein civilprozefinaliiches 
Verfahren, 3. B. in Preußen bei Ehrenverlegungen und leichten 
Mishandlungen?5) in Gebrauch. Bei der Anflageform des 
neneren Strafverfahrens wird die Verfolgung diefer Privatin⸗ 
jurien ‚entweder von dem Verlegten beantragt, und die Einleitung 
Des Strafverfahrens hängt dann von der Aufnahme des Antrags: 
von Seiten des Staatsanwaltes ab, oder der Verletzte felbft 
trift als Privatankläger mit den meiften, ſich nicht auf die öffent- 
liche Stellung Beziehenden, Befugniffen des Staatsanwaltes auf 
was fubfidiär zu gejchehen pflegt, wenn der leßtere die Zührung 
der Sache ablehnt, aber außerdem jogleih und primär, wo der 
Privatanklage ein freies Feld eingeräumt ift 2°). Das hierauf 
eingeleitete Strafverfahren ift Das gewöhnliche Unterfuchungsver- 
fahren, wobei der Richter von Amtswegen für Erforſchung der 
materiellen Wahrheit zu. jorgen hat, und erſt im Beweis- oder 
Sauptverfahren tritt die contradictorifhe Form fihtbar hervor. 
Darüber, daß die. Mitwirfung des Staates durch feine 

Organe, den ANIEETUDUNOEEIN und Staatsanwalt, bei Ver⸗— 
246 zu erwähnen in, Mittermaier zu Fauerbach! a. a. D. 
6. 292 Note II. 

25) Preuß. Einführungsgef. v. 14. April 1851. Art. XVI. XVIII. 
: » Müller, prenf. StPO. ©. 10. Frang, preuß. SHPO. ©. 
327. Goldtammers. Archio I. ©. 696. 897. II. ©. 808. 
26) Badenſche SPD. $. 328 ff. Hannov. StPO. $$. 39. 40.45,. 

Heſſen-Caſſelſches StPGeſ. $ 6. Braunſchweig. SiPO. 

S. 83. $. 90. Bol. Temm e's Archiv IL. S. 406.407. Saͤchſiſche 

SP. Art. 31 ff. Nach S. 37 der öherreihifhen StO. if; 

es dem Erwägen des. Staatsanwalts anheimgeftellt,. ob er dem Antrag 

des Verletzten oder Privatanklagers ſtattgeben will; wenn er die 
ſtrafrechtliche Verfolgung vielleicht "aus Zwecmäßigkeitsrichfchten, 

oder um der Gollifion zu entgehen, daß der Angeflagte den Schutz 
des Staatsanwaltes wegen einer vielmehr von dem Ankläger erlittenen 
Beleidigung in Anſpruch nimmt, im DBoraus ableynt, ſo ſteht dem 
Privatankläger die Durchführung feiner Anklage allein zu. Vergl. 

. Hye:©luned, leitende Orundfäße der öfterreich. StPO. v. 
2. Juli 1853 ©. 126. 
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folgung der‘ Privatinjurien entweder ganz andgefählefien oder 
wenigftens befchränft werden miäffe, iſt man wohl allgenieln ein⸗ 
verftimden. Bon der Rothwendigkeit, daß der Staat die Ehre 
feiner Bürger durch Geſetze fchügen müfle, iſt man fchon fange 
überzeugt gewefen und hat dies dadurch bethätigt, daß man die 
Injurien durch Strafgefege begriffsmäßig gefondert und mit einer 
öffentfihen Strafe bedroht hat. “Wie weit der Staat in der 
Begrenzung des Begriffs der Ehre gehen fol, das hängt haupt 
ſächlich von der Stellung der Bürger zu einander und zu jenem, 
namentlich auch von der zeitlichen Anſchauung Aber fittfidye md 
reihtliche Würde des Einzelnen ab, kommt aber hier nidyt weiter 
in Betradht. Daß die Vellziehung der im Strafgefeb wegen 
der Injurien gedrohten Strafe durch das überhaupt Die Boll- 
ziehung der Strafgefeße vermittelnde Strafverfahren vorbe— 
reitet , erfannt und ansgeführt werden muß, ift nur eine Eon: 
fequenz, und damit hängt Die Verbannung der bürgerfichen 
tagen auf eine Privatgenugthuung aufs Engfte zufunmen. 

Es fragt fi aber hinſichtlich des Sttafverfahrens, ob es 
ein reines, auf das Unterſuchungsprinzip geſtutztes fein 
dürfe, oder ob nicht wiermehr das Auflageprinzip oder Die 
Berhandlungsmarime zu Grunde zu legen fei? 

Der das Unterfuhungsprinzip in’ feiner ganzen Ausdehnung 
enthaltende Unterfuhungsprozeß, alfo die Einleitung und Führung 
einer Unterfuhung von Nichteramtswegen, muß nach Obigem 
ganz und gar bei Privatinimien verworfen werden. Das gleich⸗ 
falls auf das Unterfuhungsprinzip gebaute Strafverfahren mit 
einem sSffentlichen Ankläger oder. Staatsanwalt, welches theils 
Unterfuchungs⸗ theils Anklageprozeß ik, muß gleichfalls umd 
zwar deßhalb verworfen werden, weil hier ebenfalls ein Organ 
des Staates die Verfolgung der Injurien, wenn auch felbft erſt 
durch den Verletzten angeregt, .ex. offieio betreibt, alſo der 
Staat ebenfalls für die Privatperfotr handeln wirder"). Darauf 


27) Zu welchen Inconvenienzen das Auftreten des Staatsanwalts in 
Ehrenkraͤnkungsſachen nach der früheren Strafprozeßordnung v. 1850 
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kommt in den beiden erwähnten Proceduren gar nichts au, ob 
der Verletzte zu dem Strafverfahren, welches in beiden Arten 
des Strafprozeſſes doch von Amtswegen eingeleitet und be 
trieben wird, die erſte Beranlaffung durch Anzeige oder fürm- 
lichen Strafantrag gegeben hat; denn nachher ift das Verfahren 
ganz in die Hände der Staatsbeamten übergegangen, und felbft 
der Staatsanwalt ift nicht Procurator des Antragftellers, ſondern 
des, Gemeinweſens, uud jeder Einfluß des Verlepten auf das ' 
Verfahren ift mithin ausgefchloffen, ausgenommen, daß. Durch 
Zurücknahme des Antrags vor dem Urtheil das Verfahren fiftirt 
werden fm. 00 — ER 
Aus der Natur der ſ. g. Privatverbrechen, bei welchen Die 
Zürforge des Staates für Die öffentliche Sicherheit gegen die 
Verlegung der einzelnen Perſon zurüdtritt, und. ih nur auf 
geſetzliche Gewaͤhrung eines dem Verletzer deßhalb zuzufügenden 
Uebels erſtreckt, folgt, daß die. in thesi ausgeſprochene Beſtrafung 
durch Paſſivität des DVerlegten in hypothesi ſuspendirt werden 
kann. Als Regel wird das Verlangen der Verletzten nad) Ver⸗ | 
haͤngung der öffentlichen Strafe angenommen, dabei wird aber 
dem Vexzichtsprinzip und der Willfür foweit Rechnung getragen, 
dag der Staatsſchutz erſt gefucht werden muß, und wenn er 
wirkjam geworden ift, durch Zurüdnahme des Geſuchs wieder 
aufhört, während er font in Straffachen überall und noth« 
wendig von felbft in Thätigkeit tritt und bleibt. Will man über 
haupt für Verfolgung der Privatinjurien von dem Unterſuchungs⸗ 





„in Deſterreich geführt hat, fehen. wir bei Hye⸗Gltuneck a. a. O. 
S. 126; dort iſt es öfter vorgekommen, daß ber als Ehrverletzer 
Angeklagte gegen feinen Anfläger die Beſchuldigung, vielmehr durch 
ihn beielvigt worden zu fein, erhob und deßhalb bei vem bereits für 
ober mit dem Anklaͤger intercedirten Staatsanwalt den Antrag flellte, 
auch für ihn gegen ben bisher in Schug genommenen erfien Anfläger 
‚ aufzutreten. Dergleichen Uebelfländen ift der Staatsanwalt in ber 
neuen öferreich. StPO. $. 37. dadurch überhoben worden, daß 
die ‚Initiative ganz In das Belieben und Gutbünken deſſelben gefellt, 
‚und ihm, jeder Zeit: von feiner Mitwirkung wieder abzuſtehen, ges 
ſtattet if, hin — Ba. 
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princip etwas :beibebalten, fo Dürfte es, nach Bermerfug 
des reinen Unterfuchungspeozefjes, jo wie der een. des 
Staatsanwaltes im -deutigen gemifchten Strafverfahren, 
nieht fein, als Diejenigen Strafprozeßgeſetze geitatten, nach = 
ein Privatanfläger allein für fi, analog dem Staatsanwalt, 
Die Privatinjurie verfolgt. Hterbei tritt das Unterfurhungsprngip 
nach dent Antrag des Privatanflägers anf Unterfuchung als 
feitendes Prinzip durch das ganze Berfahren auf, und nur Bier 
oder dort zeigen ſich einige Spuren der Berhandfnng zugifchen 
Parteien. 

Allein auch das letzterwaͤhnte Verfahren ſcheint dem Weſen 
der Privatinjurie und der geſchichtlichen Entwickelung ihrer Ver⸗ 
folgung nicht zu entſprechen, weil es eben noch auf das Unter⸗ 
fuchungsprinzip gebaut iſt. Wenn zwar anerkannt werden muß, 
daß der Staat mittelbar bei Verkegungen an der Perfon mıd 
dem materiellen Wohl feiner Bürger intereffirt iſt, umd auch 
fire ſtrafrechtliche Verfolgung der f. g. Privatverbrecher nicht 
altern dadurch, Daß er dafkr gewiſſe Strafen androbt, ſondern 
änch dadurch, daß er deren Vollziehmg bewirkt, auf Anrufen 
wand zwar dann ex officio, Sorge tragen ſoll, jo kaun und darf 
Bas Letztere Doch nicht auch Für die: Pribafinjurien beanfprucht 
iverden. Dieſe find fo tein fabjertiver Ratur, und harakterifiren 
fich ſo als Berlegungen des Rechts der ſ. g. hoͤchſten Perſoͤn⸗ 
lichteit; Daß: ſie ſogar mehr als manches reine Privatrecht in das 
Gebiet der Prwatrechte überhaupt fallen.‘ Dieſe Anſchamung 
über Privatinjurien iſt nicht allein durch die Geſchichte hindurch 
gegangen; ſondern and) heutzutage noch Bemeingnt: des Bolfes, 
ebenſo wie die, daß die öffentlichen Injutien ctlmninell und von 
Staatswegen verfolgt werden müſſen. Wenn zwar jm roͤmiſchen 
Recht in Betreff jeder Injurie, alfe auch wegen derjenigen, 
welche wir als Privatinjurie bezeichnen würden, die Wahl zwiſchen 
civilet oder crimineller Verfolgung. eine freie war, ſo beftand 
der Hauptunterſchied nur im. Object Das Verfahrens, nelches 
entweden NPrivat⸗ oder öffentliche Strafe war, nicht: aber im 
Prinzip Be ebene, denn Be war wie fm Gvil⸗ fo 
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auch im, Aullageprozeß lediglich die Verhandlungemaxime und 
Auerlennung der freien Willkür und des Verzichts zweier Bar- 
teten. ‚Gerade dadutch war dem Antheil Des Stantes., Der 
ſich in, Aufſtellung Ber öffentlichen Strafe and) wegen der Brivat-- 
injurie fund gab, ein Gegengewicht auf der privatrechtlichen 
Seite gegenübergeſtellt. Ebenſo erfcheint uns jet Die Mögfichkeit 
umd Rothwendigkeit geboten, füs Die firafrechtliche Verfolgung 
der Pringtinjiwien, ald das einzig entjprechende Berfahren, ein 
anf Das. Anklageprinzip oder die ———— 
geſtütztes zu vindiciren. 

Es gilt lediglich die Anerlennung eines beftzittenen Per⸗ 
‚ füntichkeitöuechtes der Ehre. Auf allgemeine Menſchenwuͤrde und 
bürgerliche Achtung hat Jeder Anfprud), anf eine befondere Ehre 
der ,. deni..fie gebühtt. Bine Antaſtung oder Beeinträchtigung 
dieſes Rechts berechtigt den Berlegten, die vom Staate gebotene 
Herſtellung zu fordern; für den angeftifteten idealen Schaden if 
ein ‚materieller Erſatz an. den Verletzten unzuläfflg, nnd eine 
ideale Ausgleichung durch Widerruf, Abbitte oder Ehrenerfiärung 
unzureichend, daher trifft: den Verleger eine Bffentfiche Strafe 
cds: Folge, für. die Nichtachtung Des Geſetzes, und: zur Genug⸗ 
thuung für den Verletzten erfolgt jegt nur bie Veröffentlichung 
der Beftxäfung. Das Object des Verfahrens iſt nach. den neueren: 
Strafgeſetzen äußerlich zwar. öffentlicher, erimineller,, aber feines 
Beſtimmung nach mehr. privatrechtliher Natir. Dem Berlegten 
bumt es bauptfächlich auf Erhaltung feiner Ehre an; Denn 
eiug ‚ungerügte Antaſtung derſelben könnte mehrere zur Folge 
haben, und dadurd) feine bürgerliche Eriftenz bedroht werden, 
deßhalb verlangt er Beftrafung der vorgefallenen Verletzung. 
Mit der Beſtrafung iſt ausgeſprochen, daß der Verletzer ein 
Unpecht begangen habe und damit iſt der Streit uͤber Auer⸗ 
kentwung der. Privattechtöfphäre beſeitigt. Bei Privatinjurien iſt 
alſo die Strafe einestheild die Folge für Nichtachtung des allge⸗ 
meinen Geſeyes über Anerbeunung: der Ehre von Nebenmenjchen, 
. auderntheile das Mittel. zur Beruhigung des Verletzten wegen 
30 * 
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des erlittenen Schadens und folgeweife wegen fänftiger Ber 
letzungen. Das vom Staate gebotene Mittel der Strafe wird 


der. Verletzte gern entbehren,, wenn fein Rechtögefähl auf andre 


Weiſe beruhigt wird % B. durch oͤffentlichen Widerruf, Vergleich 
und dgl. — 

a der Regel handelt es ſich bei Privatinjurien um Be 
Imuptungen oder Begründung von Thatjachen, wovon Gebrauch 
zu machen, eine Art Berechtigung beanfprucht wird z. B. bei 


einer Berbalinjurie behauptet der Injuriant die Wahrheit der 


die Netorfion u. dgl., bei einer Realinjurte eine Beranlaffung 


und Berehtigung, u. ſ. w. Hierbei tritt ganz unlengbar das 


Bedürfniß und die Rothwendigkeit einer Verhandlung zwiſchen 
Barteien an den Tag; Behauptungen und Gegenbehauptungen 
bedürfen der Begründung oder des Beweifes;. die Gleichbered- 
tigung beider .‚ftreitenden Theile und die Bafftvität des Gerichts 


dabei müſſen gefordert werden, und jomit find die Grundlagen 


des Parteienverfahrens, nljo.namentlih die Verhand ungs⸗ 
mazime, als notwendig anzuerkennen. Die legtere iſt ſowohl 
im vömiichen, als auch im germanifchen Strafprogeß das leitende 
Prinzip gemeien, und wenn fie im Inquifttionsprozeß durch ‚das 


Unterſuchungsprinzip verdrängt wurde, fo hat fie fi) doch bei 


den bürgerlichen Injurienklagen erhalten. Es wird ſich daher 
auch geſchichtlich ein Verfahren in Ehrenfränkungsfachen begründen 
laſſen, weldyes auf die Verhandlungsmaxime gebaut, ſich au das 
heutige contradictoriſche Strafverfahren aufchließt, und theils von 
dieſem, theils von. den Formen des Gioitpeogefiee 
euslehut hat. 

Ein derartiges Verfahren empftehit ih im. Aligemeinen 
dadurch, daß es als Strafverfahren zugleich die Vortheile des 
Civilprozeſſes gewährt, und daß dadurch eine Anzahl von Streit 
fragen, beſonders über. die firafrechtliche und civilprozeffualiſche 
Verfolgung abygefchnitten werden. 

Eine. Art. von Anklageverfahren bei Ehrenkräaͤnkungen wurde 


- für, Baden durch ein Geſetz vom W. December 1831 
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angeordnet, weldes se Derfafler Geber af su Gebote 
fiebt 2°). . 
In ©. Weimar beſtimmte ein Geſetz v. 16. Jult 1000 
das gerichtliche Verfahren wegen Chrenkraͤnkungen. Danach find 
alle Cipilllagen, infonderheit auch die präparatorifchen 3.8. die 
Provooation ausgefhlofen, und. Ehrenkraͤnkungen im Allgemeinen 
als Straffachen ‚im ſummariſchen Unterfuhungäprossß zu ver 
handeln, welcher nur bei ‘Privatinjurien folgende Modifioationen 
erhalten hat. Dev Denunctant bat ſogleich bei dex Denunciohien 
die Beweismittel von jelbit, oder wenn er von einem Rechtsbei⸗ 
#and nicht berathen if, auf Anfforderumg des Gerichts anzugeben. 
Spaͤtere Beweisangaben find nicht geſtattet. Der Eidesantrag 
iſt nur mit Ausſchließung jedes andern Beweismittels zugelafſen, 
Dagegen nicht Die Gewiſſensvertretung und Zurückgabe des ange⸗ 
tragenen Eides. Der Denunchat wird zur mündlichen oder ſchriftlichen 
Vernehmnug geladen, und wenn er dieſer Ladung nicht Folge leiſtet, 
der Denundtation Für gefländig und überführt geachtet. Dem 
Richter liegt ob, Vergleichsvorſchläge zu machen, wenn diefe 
aber ohne Erfolg bleiben, fo fol der Denunciat fogleich bei 
feiner Bernehmung die Beweismittel zu feiner Vertheidigung bet 
Verluſt der letzteren amgeben, oder bei einer mündlichen Ladung 
unter Einräumung einer fiebentägigen Friſt. In Betreff des 
Eides gift für ihn Daffelbe, wie für den Denuncianten. Die 
eidliche Beftärkung der eignen Anzeige ift nicht ausgefchlofien, 
aber fie joll, wenn fle durch andere Beweisgründe nicht ‚unter: 
ftügt iſt, für fi allein nicht bis zum Reinigungseid graviren. 
Zur Ableiftung dieſes und des deferirten Eides find feierliche 
Eidesformeln erforderlich. Weber die Koften ift nach den Grund» 
ſätzen des Givilprozefies zu erkennen. Es findet nur das Rechts: 
mittel der Appellation ftatt, und deren Formen find wie die der 
— in minderwichtigen ce beſchaffen. 


28) Erwaͤhnt in Mittermaiers deutſchem Strafverfahren, II. &. 710. 
Aue: 37. | 


x 
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Dieſem Geſeß fehlte gaͤnzlich eine ſormliche Derkandiuug 
zwiſchen Parteien, obgleich es namentlich hinſichtlich des Beweiſes 
MEcmches aus dem Civilprozeß, z. B. die Cidesdelation, herũber⸗ 
genommen hatte. Es war die Veranlaffung zu dem ſpater in 


bie thüringiſche md altenbar giſche Strafprogekordnuung 


‚aufgengmmenen befjonderen DBerfäbren in Ühren: 
kraͤnkungsſachen, welches ſich in der Praxis der verfchtedenn 
-Zänder, in denen fene Prozeßordunngen . gelten, bereits recht 
aut bewaͤhrt hat. Wir ſtehen daher nicht an, die Grundzig 
dieſes Berfahrens, nebſt einigen Erläuterungen theils aus eiguer 
Erfahrung, theils aus Entſcheidungen der Obergerichte, beſonders 
des Caffationſhofes zu Jena genau zu ſchildern, und das Ber⸗ 
fahren ſelbſt zur Rachahrung zu empfehlen? | 

Auch die ſächſiſche Strafpeogekordnung Artt: 310-3 
enkisilt befondere Vorſchriften über. ein Bexfahren bei angezeigten 
‚Beleidigungen und Berläumdangen, das aber. lediglich ein Unter⸗ 
ſuchungsprozeß vor dem Einzekrichter mit geringen Medificctionen 
it, fo daß ihm mur anpangöweije einige — ge⸗ 
- voldnet werben kann. | 


A II 
Die Grundlagen des beſondern Verfahrens in Ehren⸗ 
kraͤnkungeſachen. 


Gegenſtand des beſondern Verfahrens der vorerwaͤhnten 
Strafprozeßordnungen find die in Artt. 185, 186, 189 u. 190 
des thüringifhen und in Artt. 194, 195 und 198 des 


altenburgiſchen Strafgeſetzbuches erwaͤhnten Privatinjurien. 


Dahin gehören: 
1) Die eigentliche Verläumdung, welche mit Gefaͤngniß 
bis zu ſechs Monaten, oder inſofern die Strafe ſechs Wochen 


29) Leider gibt es zu dieſem beſondern Verfahren ebenſowenig Motive, 
als zu der thüringiſchen StPO., von der die altenburgiſche 
im Weſentlichen eine getreue Nachahmung iſt. 








in hrtptrautumgeſachen · 4 
Gefangnig nicht ůͤberſteigt, mit verhaͤltaißmaͤßziger Gelhbuß· au 
belegen ift, und bie. Mitteilung eines von einer gudern Perfou 
ausgegangenen übeln Nachrede mit, Kenntniß von dezep. Hr 
wahrheit, welche ebenfo.beftraft wird;. . 

.,.,2) eine Mittgeilung der legtermähnten Art ohne bie Kenntaiß 
on ber Unwahrheit, und Die eigentliche Beleidigung, worumter 
Handlungen, und Aeußerungen begriffen werben, welche Die Ehre 
eines Andern kraͤnlen 1,.odex nach der. gemeinen Meinung: Bew - 
achtung. gegen denſelben ausdrücken. Beleidigungen, melde ja 
Thaͤtlichteiten heftehen, werden mit Befäugnig his zu zwei Jahren, 
oder bei. einer, nicht über ſechs Wochen auſteigenden Gefaͤngniß⸗ 
ſtrafe mit verhältnigmäßiger ‚Geldbuße , in andern Fällen. wis 
Gefaͤngniß⸗ nur bis zu drei Monaten oder: verhaͤltnißmaͤtiger 
Geloßrafe beßraft. Zu den letzteren gehört auch. die wiſſentch 
falſche Verbreitung ‚nachtheiliger Nachrichten über ‚perfönliche 
Verhaͤltniſſe eines Andern „und das perſönliche Verhalten eines 
Verbrechens, oder einer, ‚den guten Ruf gefaͤhrdenden Handlung 
von einem dazu Unbefugten, und ſoweit eine beleidigende Ahſicht 
daraus hervorgeht. 

Das Verfahren wird aber nicht auf die vorſtehenden In⸗ 
jurien erſtreckt, ſofern ſie gegen öffentliche Behörden gerichtet 
find, oder bei im öffentlichen Dienft angeitellten Perſonent) 
durch deren amtliche Borgefegte verfolgt werden, oder endlich 
wenn die Derkiumdung unter 1 ein mindeftens mit Arbeitsgang 
bedrohtes Verbrechen, betrifft, - oder ſonſt unter —— 
Umſtaͤnden ausgeſprochen worden iſt ?). 

Nach derx Schwere der Pripatinjurie heſtimmt ſich auch die 
Gompetenz der Gerichte. Die Privatinjurien gehören Der 
Regel nad zu den Uebertretungen und, nach den meiſten deutſges 


Be 


1) Auch asien gehören dazu nad dem. — ver 
DOberapyellationsgerichts zu Jena v. 1.März 1855. (Nr. 22). Siehe 
Blätter für Rechtspflege in Thüringen und Anhalt, Jahrgang 
1865. ©. 271. 

2) Diefe |. im Art. 192 des thürinq. und Art.201 bes alterburg- 
SED 
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Gefeben, vor ben Gerichtsſtand der Einjetridhter in erſtet Juſtanz, 
und vor den des uͤbergeordneten Collegialgerichts (Sreisgerihts, 
Criminal⸗Bezirksgerichts) in zweiter Infkanz*). De aber im 
Allgemeinen die Competenz der Einzelgerichte für Uebertretungen 
auf ein beftimmtes Strafquantum feitgefegt iſt, ſo müfjen die 
Bälle der Privatinjurien, welche vorausſichtlich eine im Straß— 
gefeß angeordnete höhere Strafe nad) ſich ziehen, alſo den Begriff 
der Uebertretung Aberfhreiten, und unter die naͤchſt folgende 
hohere Klaſſe der Verbrechen im weitern Sinn, unter die meif 
fi g. Bergehen fallen, auch den dafür competenten Coffegialge 
richten (Kreis-, Criminal⸗, Bezirks⸗Gerichten) in erſter Inſtan 
gar Verhandlung zufallen, den Appellpöfen dann aber in zweite 
Inſtanz. So beftinmen bie erwähnten beiden Strafprozeß⸗ 
ordnungen, daß der Einzelrichter, wenn die zu erfennende Strafe 
fechöwöchentliche Gefängniß- oder verhaͤlmißmaͤßige Geldftrafe, 
welches das Mazimum für die Competenz der Einzelgerichte if, 
‚ überfteigen würde, die Sache an das Kreisgericht (in Altenburg 
an das Eriminalgeriht) zur Verhandlung abgeben foll*). 

Im Bezug auf die Grundzüge des "Verfahrens ift im 
Allgemeinen Folgendes zu bemerken. 

Das Verfahren feldft ift ein auf die Verhandlung: 
maxime gehautes Anklageverfahren zwifchen Parteien, 
dem Injurlitten als Ankläger- und dem Injurianten als Ange 
klagten. Jede Theilnahme des Staates an der Strafverfolgung 
iſt ausgeſchloſſen, daher tritt weder ein Staatsanwalt, noch ein 
Unterfuhungsrichter von Amtswegen tn Thätigfeit, und das 
angerufene Gericht ift indifferent in Bezug auf die Ermittelung 
der Wahrheit. Das Verfahren ift aber nichts deſto weniger ein 
Strafverfahren, und die Regeln des Strafprozeffes greifen 
in demfelben fo weit Pla, als nicht geſetzliche Abänderungen 
beftehen; es ift daher in die Strafprozeßordnungen, wenigſtens 


3) Thüring. StPO. Art.2. 3if.2. Artt.9. 10. 371. Altenburg. 
SiPO. Art. 1. II. 3. Aru. 9. 10. 11. 331. 
4) Thüring. StPO. Art, 374. Altenburg. StPO. Art, 334. 


N 
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als Anhang, und zwar mit demſelben Reit ivie das ſtandrecht⸗ 
liche Verfahren 5) , mit aufzunehmen *). 

Die Analogie des Eivilprozeffes in nur ſoweit zu- 
Tafftg, als das Geſetz fie geftattet, und Dies ift in den beiden 
Strafprozegordnungen foweit aejchehen, Daß nach den Regeln 
des Eivilprozeffes Geftändniß, Eid oder Eidesverweigerung voll- 
ſtaͤndigen Beweis der dabei in Frage ftehenden Thatfachen bes 
gründen, und danach auch über Die Koften des Verfahrens in 
'erfter Inſtanz und in der Anftanz der Rechtsmittel entfchieden 
werden fol”). | 
Da die meiften Injurien unter die Competenz der Einzel- 
gerichte fallen, jo mußten ſich die Geſetzgeber am nächften an 
das vor den Einzelrichtern flattfindende Verfahren anschließen 
und diefes zur Negel erheben, dann aber auch Beſtimmungen 
treffen, welche das Injurienverfahren wegen der ſchweren Privat- 
injurien vor den Kreis⸗ oder Criminalgerichten mit dem daſelbſt 
übfihen Prozeß in Einklang bringen fonnten. Das reguläre 
Verfahren in Ehrenkraͤnkungsſachen ift demnad das vor den 
Einzelgerichten ſtattfindende, wobei alle, nicht ſpeciell abgeaͤnderten, 
Beſtimmungen des Verfahrens vor den Einzelrichtern wegen 
Uebertretungen überhaupt, und folgeweiſe auch die Analogie der 
Beſtianmungen ſiber das Verfahren vor den Kreis - oder Eriminal- 
gerichten, bezüglich vor dem Unterfuchungsrichter, joweit fie zu⸗ 
gelafien ift, gelten °), 


5) Defterreich. StPO. 65. 396—415. 

. 6) TShüring. und altenburg. StPO. in dem legten Capitel. 

7) Thüring. StPO. Art. 377. Altenburg. StPO. Art. 338. Er⸗ 
fenntniß des OAGerichts zu Sena v. 26. Mai 1852 nah ©.:Mei- 
ningen in den Blättern für Rechtspflege in Thüringen Jahrg. 

4855. ©. 319: „Das Verfahren in Chrenkränfungsfachen if, wie 
fh aus dem ganzen 19. Capitel der StPOrbnung ergibt, eine 
Art des ſtrafrechtlichen Berfahreng, wobei nurda, wo die 
StPOrdnung befonders darauf Hinweift, wie im Art. 177, Grundſaͤtze 
des Civilprozeſſes herbeigezugen werden Fönnen”. | 
8) Der Werth einer Strafprogeßorbnung befteht wahrli nicht darin, 
daß man durch Berüdfichtigung jedes möglichen Falles eine Menge 
von @inzelheiten oder Wiederholungen vorbringt und baburch dem 
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Das Verfahren, muß wegen ‚der Geringfügigkeit des Ber- 
brechens, wie das bei dem. Einzelrichter überhaupt, im Ver⸗ 
haͤltniß zu feinem Gegenſtande ſtehen; daher muß, es ein ſum⸗ 
mariſches ſein, weil nur die geringſten Verbrechen in. 
ftehben, und deßhalb iſt Die Beweisantretung mit, jedem, 
vorbringen fogleich zu verbinden, und. Die Sache wo, möglich ia 
einem Termine zu ‚beendigen, wo wicht „jo ift, nur noch ein 
Termin, zur Beweisführung und Deduction anzuberaumen, in 
welchem dann das Endurtheil au fällen iſt. Da das. Verfahren 
ein fummarifches fein fol, in welchem auch der. Eid gebraucht 
werden muß, ſo rechtfertigt ſich ſchon daraus der. Wegfall der 
nur Weiterungen veranlaſſenden Gewiſſensvertretung; ſowohl 
auf denſelben Grund, als auch darauf, daß hierbei viel ‚auf 
Wahrung, der Formen, und der Pünktficpfeit des Verfahrens 
ankommt, ift die Androhung mancher tiefgreifenden Armand 
theile und Nichtigfeiten geſtützt. 

Da in dieſem Parteiverfahren auf die erföntiche Alın efi 
nicht ſoviel wie im gewöhnlichen Strafverfahren, ankommt, jo if 
unbedenklich eine Vertretung ‚beider Theile, in Wort oder Schrift 
und in Terminen, durch Bevollmaͤchtigte zu geſtatten , amd 
jedenfalls find diefelben Perjonen, welche im gewöhn 
prozeß zu Vertheidigungen defähigt (ind, auch zur důhrung der 
Partetintereffen in dieſer befondern Art Des. Straf 
zuzulafien?). Ein gehörig legitimirter SEEN eh, 





u: 


Richter oder den Anwälten das Verſahren erleichtert, fie zugleich 
ober auch an ven ſtrengen Buchſtaben feſſelt, vielmehr iſt Kürze und 
Verweiſen auf Hauptvorſchriften weit empfehlenswerther, und ber 
Richter, welcher ſich die Mühe gibt, in den Geiſt des neueren Straf⸗ 
verfahrens und feiner Landesprozeßordnung einzudringen, und von 
dieſem doch weit höheren Standpunkt aus das Verfahren leitet, wirb 
nie über fcheinbare Lücfen des Gefeges klagen und ‚eine auch wirklich 
vorhandene Lücke auszufüllen verftehen. . 
Ausführlich darüber in meiner Abhandlung: „Bon den zu Der- 
theibigungen befähigten Perfonen“ in den Blättern für Rechtspflege 
in Thüringen, Jahrg. 1855. ©. 370 ff. ©. befonders $. 4, 
welcher von ber Befugniß der nach der tgüringifhenum alten 


De zu 





* 
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ſoweit nicht hochſt perſonliche Verhaltuiſſe · der Partel in Frage 
kommen, z. B. Edesleiſtungen, der Partei‘ gleich; daraus folgt 


aber nicht, daß dieſe nun ſelbſt von prozeſſualiſchen Handlungen 
ausgeſchloſſen 'f& , ſondern beide, ER und — , And zu 


a n 
Die «Gina des Vaſchren in Seite 
| DE — 


Von der Unllage — 


en "J) Die Anklage wird von dem zur Verfolgung der Ver—⸗ 
laumdung oder Beleldigung Berechtigten bei dem Einzelgericht, 
welchem der Anzuktagende unterworfen iſt, erhoben. Zu den 
Berechtigten gehören außer dem unmittelbar Verletzten bei Ehren— 
veiletzungen der Ehefrauen die Ehemaͤnner, gegen Kinder die 
Vaͤter und gegen Mündel die Vormünder, gegen ganze Perſonen— 
klaſſen, Gemeinden, Genoſſenſchaften jedes Mitglied, gegen Ber- 
florbene die Ehegatten, die Verwandten und Verſchwägerten in 


gerader Linie und ohne Růckſtht auf Verwandtſchaft die Erben. 


vorn 


Handlung unmittelbar 


‘oder mittelbar beleidigt worden, ſo darf nur eine einzige Antlage 
oder nur ein einmaliges Strafverfahren zugelaſſen werden‘: — 


non bis in idem — z. B. wegen einer vom Schauſpieler dem 


Publicum oder einer Standesklaſſe geſagten Beleidigung. Ein 


Betheiligter, der fich dem Strafverfahren nicht angefchfoffen hat, 
fann aber im Zall einer Freiiprechung des Beleidigers ein nenes 
Verfahren beantragen, wenn er in dem vorigen Verfahren noch 
nicht gebrauchte Beweismittel beifchafft 1). 


burgiſchen StPO. zn Vertheivigungen befähigten Perſonen, die 
Parteienrechte in dem Verfahren wegen Ehrenkraͤnkungen zu vertreten, 
handelt. 

10) OAGErkenntniß v. 26. Mai 1852 nah S. Meiningen, in den 
Blättern fire Rechtspflege in Thüringen, Jahrg. 1855, ©. 318. 

1) Thäring. SIEB. , Art. 193. Altenburg SGB. Art. 203. 
Sächſ. SICB. Art. 246. Su 
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:2) Die Erferdernuiffe der Privataullage follen denen der 
Het. Anliageſchriſt entſprechen 2), d. h. die Anklage fol 


a) Den Ramen des Augekllagte⸗ und deſſen perſönliche 


Verhaͤltniſſe, 

b) eine Darſtellung derjenigen Thatſachen, weiche das den 
Gegenftand der Anklage bildende Verbrechen (Verläumdung oder 
Beleidigung) begründen. follen, mit allen. erſchwerenden oder 
widernden und für die Strafausmefiung erheblichen Umftänden. 


Sind mehrere Injurien Gegenſtand der Anklage, fo find fe 


unter befondern Nummern darzuſtellen; 

e) die Angabe der thatfächfichen Beſtandtheile der, Privat- 
injurie und des Direct oder eventuell anzuwendenden Strafge 
fees, fowie des für die Derhandlung competenten Gerichts, 

d) die Benenuung der Beweismittel). 

Givilanfprüde aus dem Verbrechen können in der An- 
Hage mit verfolgt werden, und es gelten hierfür die Vorſchriften 
über die Adhaͤſion. 

3) Die Form der Anklageerhebung kann eine zweifache ſein: 

a) Die Anklage kann zu Protokoll gegeben werden; Dazu 
genägt ‚weil fie nur ein einfeitiges Anbringen ift, jedenfalls nur 
eine Gerichtsperſon, welche freilich eine Art Inſtruction vornehmen 
und dem unberathenen Ankläger die gefeplichen Erforbernifie der 
Anklage befannt machen muß; 

4) Die Anklage kann in einer Anklagefchrift, welche von 
einem Auwalt®) ‚gefertigt und mit einem Duplicat übergeben 
werden muß, angebracht worden. 


2) Thüring. SPD. Artt. 371. 195. Altenburg StPO. Art. 331. 
(Sie verweift nicht auf die öffentliche Anklage). 

3) Die beiden StPOrdnungen lafien bie Angabe ber Beweismittel zur 
Auflage, bis eine Labung darauf'ergeht, zu, Ichließen fie aber daun 
ans. Jedenfalls iR der legte Termin nicht fchon das Deeret des 
Richters auf die Klage, auch nicht etwa der Tag ver Ausfertigung, 
fondern die Expedition ber Ladung, denn bis dahin ift immer noch 
ros inte 

4) Unter Anm alt iſt Hier. eine überhaupt zu an an. is 
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Was im Beſondern die zu gebrauchenden Beweismittel 
beniſt, ſo gehoͤrt darunter auch beſonders der Eidesantrag Über 
Thatſachen, wozu kein andres Beweismittel angegeben iſt 33. 


Die Juruͤckgabe des angetragenen Eides, nicht aber ve 
ame ‚ = zuläffte. 


| 2 
Vom richterlichen Dekret auf die Anklage. 


" Der Einzelrihter Hat auf die Anklage einen Tag zur Vor⸗ 
verhandlung anzufegen und beide Theile hierzu dergeſtalt 
vorzuladen, daß die Behaͤndigung der Ladung wenigſtens am 
achten Tag vor dem Termin erfolgt). Es Fragt ſich bei diefer 
Zabung, ob fie, wie die altenburgifhe StPO. beftimmt, für 


Etrafverfahren befugte Perfon zu verfiehen, und biefer Ausdruck ip, 
deßhalb gebraucht, weil’ man ben Vertreter eines Anflägers nicht ' 
‚wohl Versheidiger nennen fann. Bol. meine oben angeführte Abs 
handlung a. a. ©. ©. 376 und 377. ot 
5) Hierdurch if die fonft im Großherzogthum e. Beimar geflattete 
eventuelle @ivesvelation für dieſes Verfahren ausgefchloffen worden. 
Zreilich- find dem Verfaſſer aus feiner Praxis gerade Fälle bekannt 
geworben, wobei der Anklaͤger, weil ex die bei Iujurien gegenwärtigen 
Zeugen nicht für fiyer hielt, lieber den @id darüber deferirte, der 
Angeflagte ihn annahm und ableiftete, worauf der Anfläger dann 
eine Anzeige wegen Meineides machte nnd dazn jene Zeugen noch 
benannte, Der Meineid wäre gewiß vermieben worden, wenn ber 
Anklaͤger ſich gleich des Zeugenbeweiſes und eventuell des Eidesan⸗ 
trages bedient haͤttte. Vgl. meine Berichte über die vom 13. Juni 
bie 8. Juli 1853 zu Weida abgehaltenen Geſchwotnenqerichtsſihungen, 
im VWerlag der Koͤnig'ſchen Buchdruckerej, Weida 1863. S. 10. 
4. Verhandlung und ©. 19 die 15. Verhandlung. 
” Thüring. StPO. Art. 372 und altendurg. StPO. Art. 332. 
Die im Großherzogth. S.⸗Weimar und in ven fhwarzbutr 
- ,gifgen Fürſtenthümern geltende Novelle zur EtPO. trift in 6.90 
die fich gut bewährt habende Anordnung, daß der Ginzeltichter vor 
Ausfertigung auf die Anklage beide Parteien zu einem Sühnes 
termin , unter Androhung einer Ordnungoſtrafe bis zu fünf Thaler, 
yorladen und ‚bei einem Bergleiche die Koſten außer :Anfop laſſen 
fann. Das Leptere ift fehr practiſch, denn bei vielen Gühneners 
fnchen fcheitert die, Sühne an ver Sartnädigeit der Parteien, die 
Koſten zu übernehmen, weil fie oft meinen, daß derjenige, ber auch 
nur einen Pfennig Koflen zu bezahlen habe, in ben Augen bes 
Publtcums doch nicht im Nechte Tei. 


FR Ortloff, ein beſonderes Berfahren 


den Zall der Nichtbefolgung eine Geidfizafe sder andere Reis: 
nachtheile androhen fol. (ine bloße Ladung dusıh Gorbergeitel, 
mit Androhung einer Strafe von einem Thaler, ſcheint durchaus 
ungenügend. Injurienprozeffen if durchaus fein Vorſchub zu 
leiften, und fie find jo bald wie moͤglich zu befeitigen oder zu 
verhandeln, daher muß e8 unzwedmäßig erjcheinen, die Möglichkeit 
zu geben, daß ein Zheil die Pflicht, jm Termin zu erfcheinen, 
mit Geld ablöfen kann. Weit angemefiener ift die Beſtimmung 
der tbürinaiihen Straf-Prozeß-Ordnung Art. 372, deren 
Nihtahtung ſogar mit Nichtigkeit bedroht iſt; fie Laute: 
„Der Aufläger wird bei Verluft der Auflage, und der Angeklagte 
unter Mittbeilung der Anklage mit der Auffozderung geladen, 
im Termin ib auf den thatſächlichen Inhalt der Auflage bei 
Strafe des Eingeftännnifjes einzulaffen, auf den etwa angetragenen 
Eid bei Strafe, daß derſelbe werde. für angenommen erachtet 
werden, zu erklären, und jeine thatſächlichn Einreden nebſt 
Beweismitteln bei Berluft derfelben vorzubringen“. 

Die Ladungen können entweder an die Parteien ſelbſt oder 
an deren Anwälte gerichtet werden; im erſteren Fall muß die 
Partei ihren Anwalt nur in Kenutmiß Devon fehen ”). 

— 53. 

Vom Verhandlungstermin. 

Der erſte Termin wird im Gegenſatz zu der Hauptver⸗ 
handlung Vorverhandlungstermin genannt. Wo wöglich 
ſoll in ihm die Sache durch Vergleich oder durch Endurtheil 
beſchloſſen werden, wenn dies aber nicht zu erreichen iſt, fo ſoll 
darin weuigſtens foweit mit Gehör beider Theile vorgefchritten 
werden, daß nur in der Hauptverhandlung noch die Beweis⸗ 
fühnmgen und die Deduetionen beider Parteien vorzunehmen find. 

Diefer erfte Termin, ift vom Einzelrichter mit Zuziehung 
eines. Protofollführers zu halten. , Denn weniger als bei, dem 
Berfahren vor dem Einzelrichter oder dem Unterſuchungsrichter 
erfordert wird, kann Hier nicht geftattet werden ®). 


re nt 
7) OUGErkenntniß v. 26. Mai 1852 nad S-Meiningen iq den BL. 
für Rechtepflege a. a. O. ©. 318, 
’8) Bergl. des Verfaſſers Abhandlung in ‚ben, Blättern für Rechiapflege 
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FR dem Verhandiungstermin fönnen Beide Theile durch 
Bevollmächtigte erſcheinen, welche ſich aber ſofort über ihren 
Auftrag inszuweifen haben“). Ente nachträgliche Bevollmächtigung 
hat das Od Gericht zu Jena 29) zugelaſſen, auch in Betreff der 
Form deiſelben erkannt, daß die für Vollmachten im Civilprozeß 
vorgefchriebene Formen nicht zugleich and) für Das Strafverfahren 
vorgeſchrieben feien; denn bier komme 68 nur darauf an daß 
der Richter mar die Ueberzeugung don der Aechtheit der Voll— 
macht und von der Willensmeinung des Ausitellers' erhalte r1), 

Der Einzelrichter erdffmet den Termin duch Pflegung 
der Güte, und fordert in deren Entſtehung juvörderft den An— 
geklagten zur Einlaſſung auf die Anklage, zur Erklärung über 
den etwa amgetragenen Eid, imd zur Angabe feiner Einreden 
und deren Beweismittel auf, Deögleichen auch den Ankläger zur 
Einlaſſung auf die Einreden und zur Angabe feiner Replifen 
und derem Beweismittel, und zum Schluß in ähnlicher Weile 
dert Angeklagten zur Antwort und zum Duplieiren, Der Beweis 
muB auch bier mit jedem Parteworbringen jogleich angetreten 
werden‘, und ſpaͤter aufgefundene Beweisinittel van der Richter 
nicht anfaffein! 2), 

\ Der Ei — it bei den Einzeden und Dem — 


Re 


die Anklage angehlageiten‘ Edi, zur —— hber Yerfelpen 
bei Strafe, daf derſelbe werde für angenommen erachtet werden, 


"in Thüringen Jaͤhrg. 1854 ©. 223 fi fl.: ‚&in Fall aud dem Derfohren 
m "in prenfränfungefachen“, befoubers ©. 226, 
9) Die’ 'altenburg. SPD. ‚gibt dem Nichter dad Necht, bie Parteien 
pe’ Angemeſſener Geloſtrafe zum perſönlichen Erſcheinen vorzu⸗ 
laden, deggl. die Novelle zur thüring. StP $. 9i. 
10) OAG.⸗ Erkenntniß v 26. Mai 1853 in den Blättern für. Rechtspflege 
in Thüringen, 1854. ©. 355. 
11) S. Blätter für Rechlopflege a.’ a. O. &. 396.” 
12)’ &: das ONGerichte-Crfenntniß in’ ben Hlantgen für, Rechtspflege 
Jahrgang 1854. S. 397. 


172. nz «Lt! t 


480 Drtloff, ein befonderes Berfahren 


aufzufordern 2). Gewijfensvertretung if bier ebenfalls 
unzuiäffg. | 

Urkunden, welche die Parteien ald Beweismittel gebrauchen 
wollen, können fie fofort im Termin verlegen, und der Richter 
darf dem Gegner die Erflärung über deren Aechtheit bei Straf 
der Auertennung auflegen, der Geguer. aber diefelbe durch Er⸗ 
bieten zu einem Ablängunungseid verweigern (inreden, 
Replifen, Dupliten und fonflige Erflürungen find zu Brototoll 
zu geben a diefem muß der Auiforderungen au die Parteien 
gedacht, es vorgelefen, genehmigt mad von dem Parteien mier 
zeichnet werden '*). 

Eine etwa von einer Partei beantragte Befidhtigung 
muß der Einzelrichter vornehmen. 

Zum Zweck der in der Replif md in der Duplik abe 
gehenden Erflirungen füunen die Parteien — — dei 
Verhandlungstermins beantragen. Hierbei fragt es ſich, 


fanen?°)? Die Ladung darf nicht unter Andrebung des anzu 
nehmenden Cingeſtändnifſes der Einreden und des Berluſtes der 
Repliten, ſendern fie muß, weil fie nur eine wiederheite m 
zwar zu demfelben, wur amögeichten und prowegirten Termin 
iR, ganz wie zum erſten Termin erlafien, aljo mamentlich der 
Aufliger bei Berfuft der Auflage anderweit vergeladen werden 

Bei Berfüänmnuijjen der Parteien am Termin femmi 
mach der altenburgiihen SEO. die in dem Forderzeikl 


13) Die altentarg EiBT-Xrt 333 alin 3 Befiiumt Kier meh: 
„Die 3urüeigebe des engetragenen Ges TR un;nlätg, wenn be 
Gi» über Ihesfaen zu leiten ii. von melden unter ben aeisiis 
nur terjeuige, weldem ber GiR engeizagen werben if, ami eigae 


Weßrnekuung Lrunizii hei”. 
rer re te 
hiefer Geemnerihriften Die Strafe ber Wicktigfeii. 


15) Die Zuge iA nel allen Esiten fin in meiner ciiirten Whhenblung: 


„ım Ve amt tem Berfaßeen ie Gärenfränfumgsfahen“ a. a. Ö- 
©. 229 231 eier 


— —— — 
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gedrohte Geldbuße zur Anwendung. Hingegen nad) der thärin- 
giſchen StPO. wird ausdrücklich auf die Analogie der Vor: , 


ſchriften im ordentlichen Strafverfahren verwiefen 10). Darnach 


kann der Ungehorſame innerhalb 30 Tagen, von der Mittheilung 
“der. die Folgen feines Ungehorſams enthaltenden Entſcheidung 
des Gerichts an, und wenn er zugleid binnen Diefer Friſt be: 
jcheinigen Tann, daß ihm die Ladung nicht gehörig behändigt 
worden, oder daß er durch ein unabwendbares-Hinderniß vom _ 
Erſcheinen abgehalten worden, Aufhebung der gegen ihn ausge- 
fprochenen Nachtheile bei dem Einzelrichter beantragen, und hat 
‚noch einen Recurd an das Kreisgericht. — Ueber die Zeit von 
welcher an der nicht erfchienene Theil contumacirt werden dürfe S 
war man früher in Zweifel; bei der früheren Meinung, daß es 
geſchehen dürfe, wenn der Gegentheil zur Zeit des Aufrufs der 
Sache nicht im Termin erjchtenen ſei, fuchten fich die Anwälte - 
in Pünktlichkeit des Erſcheinens zu überbieten. Allein dies hörte 
dald auf, als durch ein. Erkenntnig des Baflationshofes zu Jena 
eine die Zeit erweiternde Entjcheidung gegeben wurde 27). 
Findet der Richter am Schluß der Vorverhandlung, daß 
die zu erfennende Strafe jehswöchentliches Gefängniß oder ver- 
hältnigmäßige Geldftrafe überfteigen würde, jo fendet er Die 


6) Diele finden fih unter dem Abſchnitt über Borladung zur Haupt⸗ 
verhandlung Art. 226. J 

17) ONG.-Erfenntniß v. 31. März 1852 in Injurienfachen Mitlacher 
gegen Nichter: „Die Verhandlung beginnt. nach Art. 233 mit dem 
Aufruf der Sache und iſt nach Art. 251 vor Befchließung bes Ur- 
theild zu fohließen. Erſcheint daher während der Verhandlung, alfo 
noch vor dem Schluß dertelben, eine Partei, fo Fann fie nicht ale 
nangehorfam betrachtet, fondern muß noch gehört werden. "Die An- 
drohung des Verluftes der Auflage für den AnHäger, wenn berfelbe 
‚zur Zeit des Aufrufs nicht auweſend fein würde, Hat Feine 
Vorschrift der StPOrd. für fich und ift daher auch nicht gültig. Iſt 
im Protokoll eine förmliche Schließung der Verhandlung nicht er: 
wähnt, ſo muß die Gröffuung bes Urtheils als ſolche betrachtet 
werden, und die Parteien. Eönnen bis dahin noch erfcheinen, ohne für 
ungehorfam angenommen zu werben“. Damit flimmt - überein das 
‚DASErkenntniß v. 26. Mai 1852 aub.2. ©. es in ven Blättern 
für Rechtspflege a. a. D. S. 319. 
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Acten an das vorgeſetzte Kreis- oder Griminalgericht zur weitern 
Erledigung, außerdem, oder wenn das Collegiafgericht die 
Sache zurüdgibt, weil e8 eine geringere Strafe für angemefien 
bält, hat der Einzelrichter den Prozeß weiter zu erledigen. IH 
die Sachlage durch Die Vorverhandlung foweit erörtert, Daß fie 
ipruchreif it, find insbefondere feine Beweiſe mehr zu erheben, 
und. hängt die Entjcheidung .etwa mur noch von Eidesteiftungen 
ab, fo ſoll der Richter noch in dieſen Termin das Erkenntniß 
fällen, wenn aber weitere Beweife zu erheben find, fo muß noch 
eine befondere Hauptverhandlung angefebt werden ?®). 

Der Vorverhandlungstermin ift nicht Öffentlich zu Halten, 
jo wenig wie eine Vorunterfuchung. Obgleid daran fi) Hand: 
lungen, welche der. Hauptverhandiung angehören, amjchließer 
fönnen, fo würde die Deffentlichkeit von Anfang an der Sühm 
unter beiden Theilen hinderlich, und die Sittlichfeit Durch manche 
ſchmutzige, oft plößlich hereingezogene Gefchichte gefährdet werden. 


$ 4. 
Bon der Hauptverhandlung. 


1) Eine Hauptverhandlung wor dem Einzelgericht findet 
ftatt, wenn der Richter der Meinung ift, Daß die zuerfennende 
Strafe fechswöchentlihes Gefängniß oder verhältnißmäßige 
Geldftrafe nicht überfteigen würde, und wenn die Sache am -» 
Schluß der Vorverhandlung noch nicht fpruchreif ift. Dex Zwed 
der Hauptverhandlung find die Beweisführungen und die beider 


ne 2 


18) Nach ver’ Novelle v. 9. Dez. 1854 $. M kaun in S.-MWeimar 
un Schwarzburg-Rudolſtadt un Shwarzburg-Gon: 
dbershaufen, fowie auch nach der altenburg. StPO. Art. 334 
alin. 6 der Richter anf die Anklage fofort einen Termin zur Haupts 
verhandlung anfegen, die Parteien dazu unter den für den Termin 
zur Vorverhandlung vorgefchriebenen Verwarnungen, fowie auch bie 
Zeugen und Sadverfländigen vorlaven. Wenn in diefem alle ber 
Richter eine Erhebung von Beweismitieln für erforderlich Hält, 
‚welche von dem Angeflagten uber. von dem Ankläger im. Termine 
angegeben worden find, fo famn er bie Hauptverhandlung vertagen. 


= 
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fitigen‘ Deductionen zus Begründung des vichterfichen Urtheils. 
Das Verfahren iſt hier, wie im Vorverhandlnungstermin ein 

mündliches. | 
Die Vorladung des Anklaͤgers zu dieſem Haubpftermin 
erfolgt unter Andeohung Des Verluftes feiner Anklage, die des 
Angeklagten mit Bedrohung, daß auch in feiner Abwefenheit 
weiter verhandelt werde 2°), und die der. Zeugen und Sachver⸗ 
fländigen unter Beobachtung derjelben Vorſchriften, welche im 
ſonſtigen Strafverfahren maßgebend find 2°). Die Hanptver- 
handlung wird: mit dem Aufruf der! Sache eröffnet. Iſt der 
Antläger- weder ſelbſt, noch durch einen Bevollmächtigten ex 
ſchienen, ſo muß der Michter ohne weitere Verhandlung auf 
Berluft Der Anklage erkennen; ift er aber erfchienen, fo geht bie 
Deweisverhandlung vor fih. Nach einem kurzen Vortrag der 
Anklage und der Vorverhandlungen wird zur Beweisaufnahnte 
geſchritten, Zeugen und Sacverfländige werden abgehört, Ur 
kunden, welche in der Vorverhandlung noch nicht vorgelegt waren, 
werden nunmehr vorgelegt, und der Product wird zur Erklärung 
‚darüber, wie im Vorverhandlungstermin gefhehen fol, aufge 
fordert. Darauf folgen die mündlichen Ausführungen der Par- 
teien und der Urtheilsfpruch des Richters, Iſt der Angellagte 
in der Hauptverhandlung weder ſelbſt, noch durch einen. Bevoll- 
machtigten, erſchienen, jo wird in feiner Abweſenheit verhandelt. 
Es ſoll ihm aber der Nachtheil, der aber jedenfalls mit in Die 
Ladung zu feßen ift, treffen, Daß ihm angetragene oder zurüd- 
geſchobene ide für verweigert, und von ihm dem-Ankläger an- 
getragene oder demſelben zurüdfgefchobene Eide für geleiftet, und 
von ihm amzuiertennende Urkunden für anerkannt geachtet werden. 
Iſt keine Yon beiden Barteieri erſchienen, fo gilt. der Term 


nicht als cireumdueirt, fondern es wird auf Verluſt der Anklage 
— Ge e ç — — 


'19) Bier droht auf die altenburg. StPO. ven Vetluſt der Anklage 
Thürin SPD. Art. 216. Die altenburg. SPD. Att. 334 
laäßt die Zeugen und Sacverfländigen bei einen Thaler Geldſtrafe 


und unter Hinweis anf mögliche Koftennachtheile durch Forderzettel 
vorladen. 
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erfannt. Aber in Betreff der Verſaͤumniſſe der Parteien gelten 
die beim Borverhandlungstermin erwähnten Beflimmungen der 
betr. St POrdnungen. 

Ueber die Hauptverhandfung fol ein Protokoll, welches 
den überhaupt für die Protocolle der Hauptverhandlungen auf 
geftellten Erforderniſſen entfprechen muß, aufgenommen und Die 
darin Lürzlic zu demerkenden Vernehmungen der Zeugen und 
Sahverftändigen den Anwefenden vorgelefen werden. 

Aus dem oben aufgeftellten Satz, daß. für das Verfahren 
in Ehrenkränkungsſachen die für Das Verfahren vor den Einzel⸗ 
tichtern überhaupt aufgeftellten Regeln anzuwenden feien, folgt 

namentlich auch die Anwendung der die Deffentlichleit be 
treffenden Beftirhmungen 21), 

2) Eine Hauptverhandlung vor dem K reis⸗ oder Criminab 
gericht wird. dann angeſetzt, wenu daſſelbe der Meinung if 
daß die Strafe in der ihm von dem Einzelrichter nach Schluß 
der Bomerhandlung überfendeten Injurienſache fech® Wochen 
Gefängnig oder eine verhältnißmäßige Geldftrafe überfteigen 
"würde, und wenn e8 die Sache nicht wegen eines Ungehorfams 
der Parteien-bei der Borverhandlung zu einer fofortigen Ent 
fheidung geeignet findet. 

Die Borladungen dazu werden nad) den bei dem Ber- 
fahren vor den Einzelrichtern geltenden Vorfchriften erlaffen, um 
im Webrigen wird nicht anders als dort verfahren. Sind in de 
Sache feine Beweife zu erheben, fo werden im der Hauptver⸗ 
handlung, nad) einem Bortrag der Auflage und der Borver- 
handlungen, fofort die Parteien mit ihren Ausführungen gehört, 
und darauf erfolgt die Urtbeilsfällung In Bezug auf diefe, 
auf die Deffentlichleit der Hauptverhandlung und die Rechts 





21) Angemefien iR die Behimmung ber altenburg. StPO; Art. 337 
baß die Deffentlichfeit außer den Fällen in denen fie gefeplich aus⸗ 
geſchloſſen zu fein pflegt, auch auf Verlangen bes Beleivigten aus⸗ 
zuſchließen fei. 
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mittel ‚gelten die "Vorfehriften über die vor den Kreis⸗ oder 
Eriminalgerichten zu. verhbandelnden Sachen 22). 

Auch bei diefem Strafverfahren kann ein Zwiſchenver⸗ 
fahren flattfinden, wenn Yon den Barteien oder. Auskunfts⸗ 


perſonen in einem Termin Ehrenkränkungen ausgeſtoßen werden 


amd der Verletzte darauf. einen Antrag flellt?°). Bei dem 

Einzelgericht wird natürlich die Zuſtaͤndigkeif vorausgefegt, bei 
dem Kreisgericht unterliegt es keinem Bedenken, daß es auch, 
wie im gewöhnlichen Verfahren, feine. Gompetenz auf geringere 
Ineidentverbrechen erſtrecken darf? *). 


g§. 5. 
Bon dem Urtheil, den Rehtsmitteln und den Koften. 


1). Die beiden Prozeßordnungen haben eine Art Beweis- 
theorie ans dem Givilprogeß entnommen, auf welche das 
richterliche Urtheil fih Fügen fol. Da man von Seiten der 
Gefepgebung den Barteien die Benußung des Eides ald Beweis- 
mittel hauptfächlicd einräumen zu wollen ſchien, fo lag auch fein 
Bedenken weiter vor, Das urtheilende Gericht, wenn die Beweiſe 


nicht volftändig erbracht feheinen, auf einen Erfüllungs = oder - 


Reinigungseid erkennen zu lafien, ja es mußte dies. bei der Art 
"Der ganzen Beweisführung als eine dringende Nothwendigteit 
etlannt werden. Bei einem auf Die.2eiftung eines Eides ge- 
richteten Erkenntniß, mag derjelbe ein angetragener oder zurüd- 
‚gegebener, ein Diffeffionseid — oder ein Erfüllungs- oder 
Reinigungseid fein, iſt es dem richterlichen. Ermefjen anheim 
gegeben, ob dem Erkenntniß auf Eid die endliche Entjcheidung 
anzubängen oder ob fie auszuſetzen ſei. 

Geftändnig, Eid oder Eidesverweigerung begründen in 


22) Thäring ABO. Art. 375. Mitenburg. StPO. Art. 335. 

23) Dgl. meine Abhanplung im 3. Heft des III. Bandes viefer Zeitfchrift 
Nr. XV, „Bon der f. g. Störung des Gerichtsfriedens“. 

24) Rovelle zur thüring. StPO. Art. 375 für S. Weimar und 
Schwarzburg $. 92. Altenburg. SPD. Art. 335 1. f. 


on 
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Ehrenkraͤnkungsfachen vollſtändigen Beweis der :dabet in Frage 
ftehenden Thatfahen und zwar nach den Regeln des Civilpro⸗ 
zefled. Dies iſt der eine Bereich der ausdrücklich geftatteten 
Analogie des Gipilprozefies. Bei Eröffnung eines anf ih 
fautenden Erkenntniſſes ift fofort und mündlich. ein Tag gu 
Eidesleiftung unter der Verwarnung, daß der Eid bei dem 
Aushleiben des Schwurpflichtigen flir verweigert gelten ſoll, an⸗ 
zuſetzen. Berfäumniffe der Schwurpflichtigen. werden auf 
diefelbe Weile, wie oben: bei dem Vorverhandlungstermin am 
gegeben wurde, purgirt. Den im Schwurtermin nicht erſcheinenden 
Gegner des Schwurpflichtigen trifft Fein Rechtsnachtheil. Der 
' Shwörungstermin wird in einer öffentlichen Sitzung bed 
Gerichts abgehalten und in demfelben ift auch das etwa ausge 
ſetzt geweſene endliche Erfenntniß zu ertheifen. | 

Im Betreff des Erkenntniſſes überhaupt gelten die 
Borjchriften über das Strafverfahren vor dem Ginzelrichter im 
Allgemeinen. Diefelben enthalten freilich feine Beftimmung, 
daß der Richter feiner Entfcheidung auch Gründe beigeben müſſe. 
Wahrſcheinlich Hatte man das fummarifche Verfahren um Auge, 
welches uicht geftatte, daß der Nichter feiner Enticheidung, die 
nur in einer kurzen Unterbrechung der Verhandlung gegeben 
werden mülle, Die Sache nur verzögernde Gründe beigebe, zu⸗ 
mal öfter mehrere derartige Termine hintereinander abzuhalten 
feien. Allein die Angabe von Entfcheidungsgründen Scheint eined- 
theils bei der überwiegenden Formalität des Verfahrens, andern 
theils aud; wegen der häufig vorfommenden Berufungen gas 
nothwendig. ine Ausarbeitung derjelben. ift freilich zwiſchen 
einer Berhandlung nicht möglich, daher genügt bei der Er 
Öffnung der Sentenz entweder eine kurze mündliche Angabe der 
‚Gründe, oder eine Verweifung auf die Acten, in welche jeden: 
falls eine Ausarbeitung des Urtheils gebracht werden follte. 

2) Die Rechtsmittel gegen das Urtheil in Injurienfachen 
ſind die im Strafverfahren vor dem Eingefrichter bezüglich dem 
Kreis- oder Criminalgericht überhaupt geftatteten; die Appell 
ion nad) allen Seiten und aus Richtigkeitsgründen wird gegen 
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Ertenntuiſſe des Wingelrichters bei dieſem eingewendet und ‚get 
dann zur Entſcheidung an dad Kreißgericht, und wenn dieſes 


in esfler Inſtanz erkannt bat, ſteht Die Appellation an den 


Appelhof zu. Gegen die Enticheidung in der Appellinftanz darf 
nur noch das Nechtömittel der Nichtigkeitsbefchwerde an Den 
Caſſationshof exhobeh werden ?°). 


3) Meber Die Koften des Verfahrens in erſter Inſtanz 


and in Der Inſtanz der Rechtsmittel ift nach den Regeln des 
Civilprozeſſes zu enifcheiden. Dies ift der andre Fall der ge- 
jegtich geftatteten Analogie des Civilprozeſſes?).“ Eine zwed- 
mäßige Beftimmung 2?) it, daß die Koften, wenn im erſten 
Termin Die gütliche Beilegung der Sache von dem Koftenpunft 
abhängig iſt, ſoweit fie zur Verrechnung für die Staatsfafle 
beftimmt find, von dem Gericht nach feinem Ermeſſen ganz oder 
theilweife außer Anfag gelafien werden können, denn es kommt 


in der That jehr häufig vor, daß Die Parteien ſich gegenfeitig 


verzeihen, aber daß doch Feine die Koften trageh will, und daß 
fie e8 dann lieber auf den Ausgang der Sache ankommen laſſen 
wollen. Sowohl dieje Beftimmung, als auch die, daß Anwalts⸗ 
foften mit Ausnahme derer für die Anklagefchrift in erfter Inſtanz 
nicht erfiattet werden, haben fehr zur Verminderung der In—⸗ 
jurienprozeſſe beigetragen. 


Bon den neueren Strafprozeßordnungen hat nur nod) die 
ſächſiſche ein Verfahren bei angezeigten Beleidigungen, Ver: 
läumdungen, welches aber von dem oben gejchilderten ganz ab- 
weichend und-theilweife auf ein anderes Prinzip. gegründet ifl, 


25) Thüring. SPO. Nett. 345—348. 375 alin, 4. Altenburg. 
SPD. Arti. 334. 302 - 305. 335. 

26) Thüring. StPO. Art. 377. Altenburg. StPO. Art. 338. 

27) Der Novelle v. 9. December 1854 $. 93 für S. Weimar und 


Schwarzburg zur thäring. SiPO. Art, 377 und der alteuburg. 


StPO. Art. 338 alin. 3. — 


2 
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aufgenommen. Da es gleichfalls ein befonderes Verfahren 
ift, muß e8 bier noch Erwähnung finden. 

Das Verfahren wegen Beleidigungen und Berläumdungen, 
deren Begriff und Grenzen mit denen der thüringiſchen 
Strafgeſetzbücher faft ganz übereinftimmen?®), findet vor dem 
Einzeltichter, nad) den für Das ordentliche Strafverfahren all- 
gemein geltenden Borjchriften, foweit nicht durch das nachſtehende 
Snjurienverfahren Abänderungen getroffen worden find, ftatt?*),. 
Das Einfchreiten des Einzelgerichts febt eine Anzeige oder Rüge 
des Verletzten oder des jonft geſetzlich Dazu Berechtigten voraus. 
Dem Richter ftehen vier Arten des Berfahrens offen, und die 
Wahl derjelben ift ihm nach der Sachlage überlaflen. Er: kann, 
wenn er auf Grund der Anzeige eine Gefängnißftrafe bis zu 
ſechs Wochen oder eine Geldbuße bis zu 150 Thaler für eine 
ausreichende Ahndung hält, folgende Wege einfchlagen: 

1) Er kann ohne weitere Unterfuchung, unter der Voraus⸗ 
fegung, daß eine glaubhafte Anzeige vorliegt, em Strafmandat 
oder Strafpräcept an den Denunciaten ertheilen, und muß 
darin Das Vergehen, die Strafe nebft dem einjchlagenden Straf⸗ 
geſetz, den Betrag der Koſten und die Bemerkung verzeichnen, 
daß der Bezüchtigte, wenn er ſich durch die Strafverfügung be⸗ 
Schwert finden follte, binnen zehntägiger Zrift vom Tage der 
Zuftellung an, feine Einwendung dagegen fehriftlich oder mündlic 
anzubringen habe, daß aber, falls in diefer Friſt eine Einwendung 
nicht erfolge, die Strafverfügung Rechtskraft erlangen und gegen 
ihn vollſtreckt werden würde. 

Erfolgt innerhalb jener Frift eine Einwendung, fo tritt das 
Strafpräcept außer Kraft, und das weiter geordnete Verfahren 
ein; außerdem wird die Strafverfügung vollfirefbar. Gegen 
Ablauf der zehntägigen Frift kann der Bezüchtigte, wenn er un 
abweisbare Hinderniffe nachweift, binnen zehn Tagen von Peg: 
fall derjelben Reftitution nachſuchen, worüber der Einzelrichter 
entſcheidet. Gegen deffen Entſcheidung ift der Einfpruch geftattel. 
28) Säch ſ. StGB. Art. 235. 237. 239. 241. 

29) Säch ſ. StPO. Artt. 370. 358—368. 
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2) & kam den Bezüchtigten zur Bernehmung auf einen 
befimmten Tag unter der Berwarnung ſchriftlich vorladen, daß 
das Gericht ihn im Fall feines Ausbleibens in Dem anbetaumten 
Termin der Rüge für geftändig eramhten und demgemäß wider 
ihn. erkennen wärbe. 

3) Bei diefer Borladımg kann auch der michter dem De 
nunciaten die Rüge abfchrifilich zufertigen und ihm Die Ichrifte 
liche Beantwortung berjelben unter der Verwarnung. nadylafien, 
daß, wenn ex weder die Rüge bie zu dem Vernehmungstermin 
jhriftlich beantworten, noch auch in dieſem erſcheinen werde, 
fein Zugeftändniß angenommen und wider ihn erkannt werden 
würde. Hierbei ift aljo eine eventuelle Borladung zum Der 
nehmungstermin beizufügen; auc darf der Richter, da ihm ver: 
ſtattet ift, vor. weiteren Exörterungen die Ausföhnung der Par: 
teien in einem Termin zu verfuchen, eventuell mit dem Sühner 
termin den Bernehmumgstermin verbinden 20). 

Der Bezüchtigte kann eine Verlängerung der Frift zur Ber 
antwortung der Rüge, und eine Wiedereinfeßung gegen Ber- 
HMumniß am Termine wegen unabweisbarer Hindernifie, binnen 
sehntägiger Frift nad) deren Wegfall, nachfuchen. Hierüber ent: 
ſcheidet der Einzelrichter, welcher auch Erörterungen über Die 
Behinderungsurjachen vornehmen, die Zeit ihres Wegfalls feſtſtellen, 
and bierbei auf Beſtaͤrkungseide erkennen kann, Gegen diefes 
Erkenntniß ift ein Einſpruch geſtattet. Der Nachjuchende kann 
aber auch, unerwartet der Entjcheidung über das Gefuch, binnen 
zehn Tagen Einfprud) gegen das Straferkenntniß jelbft einwenden. 

Der Richter kann, wenn die fchriftliche Erklärung unge 
nügend oder unklar erjcheint, eine anderweite Auslaſſung des 
Angefehuldigten unter Wiederholung der Verwarnung erfordern, 
oder ihn nunmehr unbedingt zum Termin, unter der oben er 
"wähnten Verwarnung, vorladen. 

A). Der Richter kann aber endlich au) einen befondern | 


30) Wenn eine Ausföhnung der Parteien zu Stande — ſo find von 
den Gerichtöfoften- nur die Borläge und Separatkoſten in Anſatz zu 
bringen. Sächſ. StPO. Art. 373. 


+ 
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Tetmin zur Beweisaufnahme wud mündlichen Verhandlung an⸗ 
ſetzen, fo lange er noch nicht ein Erkenntniß in der Sache ge: 
geben hat. Dieſe iſt nach den allgemeinen Vorſchriften über 
das Verfahren vor den koͤnigl. ſaͤchſtſchen Einzelgerichten abzu 
halten , nur iſt die Zulaſſung Dritter unbetheiligter Perſonen, 
wenn der Beleidigte Den Ausſchuß ber NUR verlangt, 
verfagt. — 

In Bezug auf die Beweisaufnahme ſoll fich der Richter 
auf die angezeigten Beweismittel beſchraͤnken, unbeſchadet des 
NRechts, von Amtöwegen die zur Prüfung ihrer Glaubwürdigkeit 
ihm nöthig erfcheinenden Eroͤrterungen anzuftelen. Der Ridter 
fann die Entſcheidung fiber den thatſächlichen Beweis einer de . 
leidigung oder Berläumdung von einem Eide des Angefchuldigten 
oder des Denuncianten abhängig machen; deſſen Ableiſtung if 
bis nad) eingetretener Rechtsktaft des Erkenntniſſes zu verfchieben. 

Dieſes ſächſiſche Verfahren in Zujurien bat manche Ein 
zelheit mit dem früher in S. Weimar üblichen, oben gejchilderten 
Verfahren ‚gemein, allein es ift ein wahres mixtuni compositum; 
bald kann e8-Mandatsverfahren, bald ein Unterſuchungsprozeß, 
. bald eine mündliche oder auch jchriftiche Vernehmung, bald eine 
Sauptverhandlung u. |. w. fein, aud ein Stück Verhandlunge⸗ 
maztme iſt in.der Beftimmung, daß der Richter nicht ücher die 
von den Parteien angegebenen Beweife hinausgehen dürfe, zu 
finden. Kurzes fehlt darin ganz an einem beftimmten Prinzip; 
man bat zwar die Nothmendigkeit der Verhandkung zwiſchen 
RParteien und die Gonfequenzen davon gefühlt, aber ift aus 
Beforgniß, von dem im’’Aıt. 1. der Strafprogepordnung an die 
Spitze geftellten Unterfuhungsprinzip abzumweichen, fo zu jagen 
um diefes und die Verhandlungsmaxime herumgegangen. Auf 
die inzelheiten fann hier nicht weiter eingegangen werden. 
Will man aber ein befonderes Verfahren für Ehrenfränfunge 
fachen einführen, fo fcheint uns das oben gefchilderte, wenn auf 
das Unterfuchungsprinzip verlaffen werden muß, doch das allein . 
dem Weſen der Injurien und der Be ihrer Verfolgung 
entiprechende zu fein. 


nn 








Das Iufitnt des bänertichen Ontsenfdlags x. 
Ergänzung. | 
* a Dertheng d des Hr Adv. Bopp in Bd. 4. au u. 
Von 
Dr. M. esäte. . | 


/ 





In der Lehre von- den Gutsübergabövgrträgen bieten ſich, 
in Ermangelung beftimmter, das Inſtitut jn allen Beziehungen 
regelnden, namentlich den verhtlichen Charakter deffelben und Das 
Derhältnig dritter bei dem Gutsanjchlag betheiligter Perſonen 
zu dem Gutsübernehmer feftftellenden gefeglichen Vorſchriften, 
jo mandye flreitige Punkte dar, daß desfalljige Mittheilungen 
von Gerichtsausſprüchen, namentlich oberfter Gerichte, ſehr er- 
wuͤnſcht fein müflen, da diefelben Dazu beitragen, eine gleich 
förmige Rechtſprechung zu begründen und hierdurch einer zu 
foftipieligen Prozeſſen Veranlaſſung gebenden Rechtsunficherheit 
in Lehren, welche durch die Gefepgebung ———— find, 
moͤglichſt abzubelfen. 

Es möge darum die dankenswerthe Darlegung des Herrn 
Adv. Bopp im vorigen Hefte durch eine kleine Nachleſe hier 
ergaͤnzt werden, begleitet mit der dringenden Bitte an die pract. 
Juriſten des Landes, zur Vervollſtaͤndigung dieſer Mittheilungen 
ihrerſeits mitzuwirken. Erwuͤnſcht wäre beſonders die Einſendung 


' 
“ 


_ 
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oberfirichterlicher Entſcheidungen, welche die Frage erörtern: kam 
der Butsübernehiner wegen verheimlichter, alfo von ihm nicht 
mitübernommener, and) nicht auf dem Gute haftender, aͤlterlicher 
Schulden von den Glänbigern in Auſpruch genemmen werden, 
wenn die Eltern felbft nicht im Stande find, Diefelben zu be 
friedigen? welche Mittel und Wege ftehen den Gläubigern zu 
Gebote, um zu ihrem Rechte zu gelangen? im wieferne werden 
die mit Erbgeld im Gutsübergabsvertrag bedachten Geſchwiſter 
des Gutsubernehmers davon berührt? können die Gläubiger auf 
Grund einer zu ihren Gunflen im Gutsabtretungsvertrag ge 
machten Beftimmung den Gutsübernehmer auf Zahlung der 
Schulden geradezu belangen? wird den Geſchwiſtern des Gutt⸗ 
übernehmers durch die Beſtimmung des Gutsübergebers, baf 
gewiſſe Theile des Anfchlagspreifes als Erbgeld an fie zu zahlen 
find, ein unwiderrufliches Necht darauf erworben? müſſen fid 
die Gefchwifter des‘ Gutsübernehmers, wenn derfelbe mehr älter: 
liche Schulden bezahlt bat, als ihm deren überwiefen worden 
- waren, einen verhältnigmäßigen Abzug am Erbgeld gefallen 
laſſen? kann der Gutsübergabsvertrag wegen Undankbarkeit 
des Gutsübernehmers oder wegen Nichterfüllung der ihm ob⸗ 
liegenden Berbindlichkeiten widerrufen werden?) ? 


. 4) Srörterungen über bie Berbinvlichkeit des Gutsübernehmers zur Zahlung 
s älterlichee Schulden ıc. finden fih zum Theil in Verbindung mit 
Nechtsfallen, bei Pfeiffer prac. Ausführe. Br. IV. ©. 151 fl. 
any Bd. VIII. ©. 336 ff. vgl. mit Rechtsf. Nr. 77; Strippels 
mann bemerfensw. Enıfch. des OAG. in Caſſel Bd. IV. 1. Abth. 
Ne, XVI. Bo. V. 1. Abth. Nr. 11. Munde über die erfrähte 
Erbfolge in der Zeitfchrift für deutſches Recht Br. VII. Nr. I. 
Befeler von den Erbverträgen IL. Bo. 2. Abth. 5. 23 (m. 1. Abt. 
$. 2. insbef. S. 75ff.), Puchta von der bäuerlichen Gutsabtretung 
Nr. XIV ff. insbef. XX, und Anderen, welche von ben genannten 
Schriftſtellern eitirt find. — Sehr räthlich wäre es, wenn bei ge 
richtlicher Ausfertigung oder Konfirmation eines Gutsabtretungevrer⸗ 
trags entweder der Gutsũbernehmer fich beflimmen ließe, für alle 
Schulden des Gutsübergebers, welche etwa noch außer ben beſonders 
angegebenen vorhanden fein ſollten, fich haftbar zu erflären, vorbes 
haltlich feines Erfaganfpruge an die, zu dem Ende zum Gutsan⸗ 
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. a 5 u j I. Pa. ! j . 
Nechtliche Natur des Gutsübergabsvertrages. Abtretung 
eined Gefammtvermögend an den künftigen Erben: Widerruf ' 
einer folchen Abtretung wegen Undankbarkeit des Bebachten ). 


- Sehr reiche Landleute hatten ihr gejammtes Vermögen, in 
Immobilien und vorzugsweiſe in bedeutenden Gapitalien beftehend, 
an ihren einzigen Sohn, als ihren künftigen Erben, abgetreten 
und fih in dem ſchriftlich abgefchloffenen Bertrage nur refervirt, 
daß fie ihr Sohn bis zu ihrem Lebensende alimentire und flets 
mit findlicher Liebe und Anhänglichkeit behandle, mas der Sohn 
gerne zuficherte. Auch hatten fie für den Fall, daß der Sohn 
die übernommene Alimentationsperbindlichkeit nicht ganz ſtreng 
und. gewiflenhaft erfüllen. werde, den Bezug der Revenüen von 
einem kleineren Theile der Eapitalien anzuſprechen fi vorbehalten 
Einige Jahre nachher erhob der Vater gegen feinen Sohn eine, 
Revocatorienklage, indem er behauptete, derjelbe habe in 
jedes Hinftiht feine Kindespflicht gegen ihn verlegt und ſich höchft 
undankbar gegen ihn gezeigt, jo daß aller Grund: vorhanden 


ſei, Die Vermögensabtretung, welche als eine gewöhnliche Schenkung 


betrachtet werden müſſe, zu widerrufen. Der Beklagte wider 


ſprach der factifchen und ‚rechtlichen Begründung der Klage und 


behauptete namentlih, daß, da der in Rede -flehende Vertrag 
ein Gutsübergabscontract fei, oder doch als ein Erbvertrag, als 
ein ſolcher, der eine antieipirte Exbfolge begründe und enthalte, 
Ab harakterifire, ja wegen der gegen die Aeltern übernommenen 
Verbindlichkeiten nicht einmal für ein vein Incratives Geſchaͤft 





ſchlag zuzuziehenden Geſchwiſer, oder wenn nach Umſtaͤnden eine 
Öffentliche Ladung on unbekannte En zur Anmeldung ihrer 
‚ Borderungen erginge. ’ 

2 Dieſer Rechtsfall, deſſen ſchon in * Zeitſchrift für Civilrecht und 
Prozeb N. F. Bo. VIII ©. 263 ff. gedacht worden if, wird ber 
Dolkftändigfeit wegen hier nochmals aufgemommen; bie gegenwärtige 
‚Mitteilung if indefien hier and da ausführlicher und enthält einige, 

:; + Big frühere Entwidelung in Anmerfungen ergänzenden Zuſätze. 


494 Schäffer, das Juſtitut des bäuerl; Gutsaufchlagd x. 
gelten fönne, die roͤmiſch⸗rechtlichen Grundſaͤtze von der Schenkung 


Hier keine Anwendung finden dürften. 


In dem bei dem Hofgericht.zu Gießen Über diefen Fall 


(1BAO): erftatteten Gutachten wurde folgende Anficht entwidelt: 


Ein Gutsübergabsvertrag im eigentlichen Sinne des Wortes!) 


m bier nicht angenommen werden, da ein — in der Ueber⸗ 


— — — 


9 Bei * Gutsübergabsvertrag iſt das Charakieriſtiſche, un bie Ueber: 


laſſung mit Beziehung auf das Erbrecht erfolgt, weahalb 


— auch vie Gutsattſchlagsffumme, wenn eine ſolche, wie gewöhnlich, im 


Uebergabsvertrag beſtimmt iR, nach Abzug der Schulden dem Onte 


übernehmer und hefien Geſchwiſtern als Gribportion, bezw. als Ab: 


findung vom ©ute, zugewiefen wird, foweit nicht der Webergeber 


einen Heinen Theil davon als |. g. Nothgeld zur freien Dispofition 
fich vorbehaͤlt. Durch eine ſolche Gutsübergabe werden, wie Berber 
C(deutſch. Beivatredht 5. Aufl. $. 254) ſich auedrückt, Die rechtilichen 


Wirkungen des Todes künſtlich anticipiet, weil diejenige Lebenskraft 
erlofchen iſt, welche das Bepürfniß der Gutswirthfchaft erfordert; da 


das Recht den Erbfchaftsantritt erfi an den wirklichen Tod anfnüpft, 


ſo fol er duch ein Rechtsgeſchäft fon dann herbeigefühe 


werden, wenn ein in Betreff der Verwaltung des Gutes bem Tob 
gleichſtehender Zuſtand eintritt. Man kann daher, nach Gerbet— 


von der Erfrühung der Wirfungen eines erbfchaftlichen Butt: 


antrittes ſprechen, nicht aber von einer erfrühten oder anticipirten 
+ Erbfolge, weil bamit die unhalibare Ider einer Univerfalfuckeilion 
verbunden werben koͤnnte. Das Rechtsgeſchaͤft der Guis⸗Abtretung 


und Uebernahme charakterifirt Gerber folgendermaßen: Cs iſt nicht 
blos eine Cigenthumsübergabe, weil zugleich eine Reihe von 


Werbindlichkeiten übertragen wird; der Wegenftand deſſelben iſt aber 
. au lein Erbrecht, denn nicht ein Bermögen, jonbern nur einzelne 
ESachen werben abgetreten; in biefem beſtimmten Balle iſt es au 

feine Schenkung, weil die Abſicht der Bereicherumg nicht das 


hauptfächliche Motiv iſt; es if die Verbindung mehrerer Rechtege⸗ 
fchäfte — Tradition, Ceſſton, Delegation, Berfprechen — zu einem 


gemelnſchaftlichen Xete, der in feiner Einheit einen neuen Rechts⸗ 


charafter durch die Abficht erhält, welcder er dienen foll, nämlid 
„bie Erfrühung der Wirkungen eines erbfchaftliden 


"  Outsantritte“, Hiermit ſtimmen im Wefentlichen überein unter 


Ber Baupp in Richters Frit. Sahrbüchern 2. Jahrg. 1838 

421 5; Rundea.a.d.; Wolff d. Be. Recht 1. Bb. 6.204; 
— 6 — d. Pr. Recht 7. Aufl. $. 2905 Walter b. Pr 
Necht $. 528. namentlich N. 4. Insbeſondere fagt Rudi 1: 


— 
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laffung eines Bauerngutes oder uͤberhaupt eines laͤndlichen Be⸗ 
fitzthums von Seiten des bisherigen, aus Altersſchwäche oder 
ans anderen Gründen zu der ferneren Bewirtbfchaftung des Gutes 
nicht mehr ganz fühigen Befiperd an eines feiner Kinder, und 
zwar regelmäßig gegen eine beftimmte, unter dem wahren Werthe 
des Butes bleibende, Anſchlagsſumme, welche ganz oder theil⸗ 
weife dem Uebernehmer, bezw. deſſen Gefchwiftern, als Erbtheil 
zugewiefen. wird *), befteht, (Pfeiffer, pract. Aust. Bd. IV, 
Mr. VII. $. 1. Puchta, bäuerlihe Gutsabtretung $. 2. 3) 
im vorliegenden Falle aber Kläger feines gefammten Vermögens, 
defien Hauptbeftandtheill Capitalien bilden, ohne allen 
Werthsanſchlag zu Gunften feines Sohnes fich begeben hat. 

Eine weitere Frage ift es: ob bier von einem Erbver— 
trage, in Folge defien eine Erbſchaſts⸗Anticipation flattgefunden 
bat, ‚oder nur von einer .donatio omnium bonorum die Rede 
Bu fann ? 


- Der Ausdruck „Erfrühung der Nachfolge anf ven Todesfall“ fol 
„feine ‚befondere Art ber success. mortis enusa, fondern dur den 
Zufaß anticipata eine Nechtöveränderung bezeichnen, die zwar unter 
"Lebenden vorgeht, aber in der Beziehung des Nachfolgers als Erben 
eine eigene, von anderen Fällen ves Dermögensäberganges unter 
Lebenden. verichiedene Beveutung erhält“. Auh Befeler in der 
Lehre von den Erbverträgen Bd. I. 2, Abth. $. 23, fo ie fun 

feinem Eyftem bes gem. deutſch. Pr. Rechts III. Br. 5. 188. ber 
zeichnet die Gutsabtretung als ein felbfifländiges deutſches Rechtsins 
flitut ; er warnt aber davor, biefelbe unter dem Geſichtspunkt einer - 

‚. erfrühten: Erbfolge Darzuftellen, weil. fonſt die Confequenz erheifchen 
würde, daß die Anfpüche der Gläubiger, der abzufiudenden Geſchwiſter 

u. f. w. ganz fo zu behandeln feien, als wenn es fih wirklich um. 

eine Erbſchaft handfe, was die Anhänger jener Lehre doch nicht 
wollten — Nah dem bisher Bemerften ift ein Gutsühergabsvertkdg 

blos darum, weil dem Gut ein gewifler Werthsanfchlag darin ga⸗ 
geben worden ift, noch nicht nach den Grundſätzen vom Kaufvertrag 

zu beurtheilen. Vgl. Beſeler a. aD. ©. 212 ff. j 
4). GEs kann aud fein, daß die Anfchlagsfumme, nach Abzug eines bem 
., ».Öntslibernehmer davon zugewiefenen Betrages ganz oder grüßtentheils 
an ben Uebergeber zu entrichten ift, weil fich derſelbe vorbehalten 

bat, ‚nad; Berichtigung etwaiger Schulden und nad Bellreitung 
eigner Bedürfniſſe den Net als Erbgeld den Gefchwiftern bes Guts⸗ 
nũbernehmers ſelbſt zu verabfolgen. 
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Der Exrbvertrag oder richtiger Erbeinfeuugsvertrag Begründer 
ein auf liehereinfunft beruhendes Erbrecht. Ex ſetzt denmach 
eine künftige Erbſchaft voraus, d 5. er ift ein (im der Regel 
Imeratived) negotium morlis causa, durch welches die Fünflige 
Beerbnng beftimmt wird. (Hefe im rhein. Muſeum 2. Jahrg 
S. 217. Eihhorn Einl. in das d. Pr. Recht 3. Ausg. G.340. 
Beſeler Lehre von den Erbverträgen BP. I. F. 8. Mitter 
mnier deut. Privat-Recht. 6. Aufl. F. 453). Denn die dabei 
weſentlich beabfichtigte Bermögensperänderung — fagt Hefe, — 
Delation des Rachlaſſes an den VBertragserben, tritt wicht eher 
ein und kann nicht eher eintreten, als mit dem Tode Desjenigen, 
über defien Erbſchaft contrahirt wird. In Folge einer folcen 
Erbeinſetzung durd) Vertrag repräfentirt der Erbe al8 Univerſal⸗ 
$uecefior den Erblaſſer in allen Bermögensheziehungen, was eben 
den Erbvertrag von. der donalio inler vivos fowohl, als von 
der, die SInteftaterbfolge nicht ausjchließenden, vielmehr als 
codicillus ab intestato zu behandelnden donatio mortis causs, 
hätten die Schenkungen aud) ein ganzes Vermögen zum Gegen 
Hand, wejentlich unterjcheidet, (Hafje a. a. D. 1. Cap. G 4 
S. 199 fi. Beſeler a. a. O. F. 8. Mühlenbruch in dr 
Fortj. des Comm. v. Glück Bd. 38. ©. 61 f. Rote 45 mw 
©. 74. Rote 64). Ym altdeutichen Rechte verhielt fich zwar 
die Sache anders, weil in Folge der Auflafjung, welche nicht 
blos bei Beräußerungen von Immobilien, fondern auch bei Ber 
gabungen von Todeöwegen fattfand „ der VBertragserbe alsbald 
tn das Mit- oder Gefammt- Eigenthum des ihm zugedachten 
Bermögens aufgenommen, vder der Uebergebende doch mehr 
‚oder weniger in feiner freien Veräußerungsbefugniß bejchränft 
wurde, wie überhanpt dem altdeutjchen Rechte eine Repraſen⸗ 
tation des Erblaſſers durch den Erben fremd war. Indeſſen 
veranlaßte im fpäteren Rechte der Umftand, daß der Tradent 
bei der Uebergabe die Befugniß fi) vorbehielt, frei über die 
Bertragsobjerte zu verfügen, allmählig, daß nur die Rechte de 
Erben auf den Bedachten übertragen wurden, derfelbe alſo nur 
auf den Nachlaß des Webertragenden Anſprüche hatte, fo wie 
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auf Die Verbindlichkeit - des Vertragserben, mit dem Nachlaſſe 
die Schulden zu decken, anerfannt ward. (S. die Eutwickelung 
von Befeler Erbr. Thl. I. $. 6. 9. 10. 11. Mühlenbruch 
a. a. O. © 1-11. Maurendbrederd. Pr. Recht IL Abth. 
8.561. f.). So bildete fih dann Die ‚heutige Lehre: von den Erb- 
verträgen aus, nad) welcher dieſelben nur die künftige Verlaſſen— 
Ihaft einer Perfon zum Gegenftand haben. Es kann zwar fein, 
daß die Succeſſion noch bei Lebzeiten des Promittenten ftattfindet, 
indem dieſer fein geſammtes Vermögen, noch vor feinem Tode 
an feinen, Beriragserben abtritt. . Aber es läßt fid) Diefes, doch 
immer nicht als eine wahre Erbfolge bettuchten, weil der Grund- 
ſatz: viventis nulla est hereditas auch bei den Erbverträgen gilt, 
daher nur die Succeſſion in den Nachlaß eines Ver— 
ſtorbenen eine Repräſentation des Erblaſſers durch den Erben 
zur Folge hat ). Will man aber einer ſolchen noch bei Leb⸗ 


5 Die Bezeichnung Santleipke Erbfolge“ will übrigens auch Runde 
a. a. O. (F. 9 a. E.), nicht fo verflanden wiflen, als liege in der ' 
ee der successio antieip. eine Ausnahme von dem Sate: vi-- 

-, ventis nulla est hereditas. Denn ex fagt. $. 10 wörtlich: „Daher 
ift denn auch bie success. antieip, nur eme Singularfucceffion, - 
feine per universit. sucg., auch wenn ber Gegenfland das ganze 
Bermögen des Abtretenden iſt; denn in ber Megel wirb nur bie 

‚hereditas, der Nadjlaß eines Verſtorbenen, juriftifch ale eine uni- 
versitas in dem Sinne angefehen, daß der Nachfolger ven Borwefer 
vollſtändig repräfentirt und alle Schulden, wie bie Forderungen von 
‚felbft auf ihn übergehen“. Die Erfrühung der Erbfolge durch Guts⸗ 
abtretung iR, wie Runde a. a. O. ebenfalls hervorhebt, eine Ver⸗ 

2 mögensäbertragung unter Lebenden, ‚weßhalb das Recht aus dem 

10 Geſchäft auf. die Erben des Annthmers übergeht, obgleich diefer vor 

ss. , Dem Mbtretenden ſtirbt. Wenn auch, bemaft Runde ganz richtig, 

„=. einzelne Beſtimmungen bes-Gutsübergabövertrags den Umfang des 

‚Rechts während der Lebenszeit des Abtretenden befcyränfen und der 
Anfall deſſen, was dieſer fid) vorbehalten hat, erſt auf ben Zeitpunft 

‚feines Todes -geftellt if, fo foll das Gefchäft doch auch. Hierin nicht 

erſt durch den Tod, fondern fofort unter Lebenden feine fefle Bes 
» fimmang und entfchievene Dauer erhalten, Anders infoferne bei dem 

Erbeinfepimgsvertrag, als biefer zwar auch einen einfeitigen Widerruf 
“ ausfhließt, aber (nach der gewoͤhnlicheren und wohl au begründetern 
Anſicht; ſ. Befeler Erbvertz. II. 1. 8. 8. 10. bef. S. 273, Ente 
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zeiten des Bromittenten flattfindenden Dermögensabtretung den 
Namen einer antictpirten Erbfolge geben, fo iſt gegen diefe Be⸗ 
zeichnung zwar nichts zu erinnern, jedoch eine practifche Folge 
"daran nicht zu knüpfen). Wenn insbejoudere nah (Runde 
von der Leibzucht ©. 311. 354. Pfeiffer © a, O. ©. 13. 


125 und 164°) eine Gutsabtretung ‚welche ohne allen Werth 


ſcheidungen des OAG. zu Jena und Dresden für und wiber 


fiehe bei Emminghaus Band. des fähf. Rechts S. 636 ff.) 
das Ueberleben des Bertragserben zur Transmiffiön der Mechte des⸗ 
felben auf feine Erben erfordert. Legteres gilt um fo mehr von ver 
donst. mortis cause, als biefelbe narh röm. Recht von dem Schenfer 
fogar widerrufen werden Faun, wiewohl ihr infoferne, als fie vie 
Natur eines Erbvertrages hat, der Charakter der Unwiderruflichket 
deutfchrechtlich nicht ohne Grund vindicirt wid. S. Schir ach in 
Arch. für C. P. Bo. Ik $. 11. 12. | 


6) So jagt namentlih auch Gaupyp a. a. D.: „Der Rome antici: 


pirte Erbfolge für biefes Gefchäft ift ziemlich gleichgültig. — 
Genug, daß die Abficht der Parteien bei dieſem Geſchäft durchaus 
nicht auf Abſchließung eines eigentlichen Kaufvertrages gerichtet if, 
vielmehr die Elemente des. Yamilienrechts darin. überwiegend find; 


and weiter foll duch die ſ. g. antieipirte Erbfolge nice 


angedeutet werben“. Indeſſen glaubt namentlich Runde a. a. D., 


daß die ver Eutſtetzung und geſchichtlichen Entwickelung des deutſch⸗ 
rechtlichen Inflitutes der Butsabtretung entfirechende Bezeichnung 
„anticipirte Sucteſſion“ in ihrer richtigen Auffafiung weit anges 
mefiener ſei und weit befier manche Wirkungen bes Mechtögefchäftes 
erlläre, al& der Name eines Freundes s oder Kindes s Kaufe, ober 
bie, Fiction einer Schenkung. 


M Runde in der Beifchr. für d. R. VIL 1.8. 18 fage: „Der Ber 


mögensübergang durch die success, anticip. ift ein unentgeltlidyer, 
eine Liberalität, weil fein Nequivalent dafür gegeben wird. Auch 
ver Borbehalt einzelner Dermögensftüde, weiche nicht mit übertragen 
werden , des Mießbrauchs, bie Berpflichtung des Empfängers, dem 
Geber Nlimente aus dem übertragenen Gute zu entrichten, britten 
Perfonen eine Abfindung davon zu zahlen, Schulden zu übernehmen, 
gibt ihr nicht nothwendig den Charakter eines oneroſen Geſchaͤftes, 
fondern mindert nur den Umfang der 2iberalität, wie baun alles 
diejes auch mit einer Schenkung verbunden werben fann. Bon einer 
Refciifion des Gefchäftes aus dem Grunde einer Verlegung über bie 
Hälfte kaun alfo bier gar nicht die Rede fein. — ber nicht jede 
Liberalität if eine Schenkung, nicht jeder Gewinn flellt ein Geſchaͤft 
unter diefen Geſichtevunkt. Nur wo SBreigebigleit von Gelten bes 
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auſchlag, oder hoͤchſtens nur mit Vorbehalt eines lebenslaͤnglich 
zu entrichtenden Auszugs gefchieht, oder im Falle eines Werth⸗ 
anſchlags dem Gutsühernehmer doch Die Anfchlagsfumme zu Gute 
tommen läßt, bald eine anticipirte Erbfolge, bald eine Schenkung 
enthalten fell, je nachdem dabei die Eigenfchaft Des Weber- 
nehmers als Erben wefentlich berüdfichtigt wurde, oder die 
Gutsabtretung ohne eine ſolche Rüdfiht, aus bloßer Frei 
gebigkeit, erfolgte, und wenn jene Rechtögelehrten nur im 
feßteren Falle den über Schenkungen geltenden Srundfägen Ans 
wendung zugeftehen wollen, fo ift dieſe Unterſcheidung, weil fie 
auf einem inneren Grund beruht und den deutſchrechtlichen 
Charakter. der Gutsabtretung hervortreten läßt, zwar feine une 
berechtigte, aber doch feine nothwendige, eine verſchiedenartige 


Gebers und Bereicherung auf Seiten des Empfängers vorherrfchend 
in der Abficht der Barteien liegen, als Hauptzweck gewollt find, ift 
Schenkung im eigentlihen Sinne anzunehmen. In der succ. mort, 
cause. anticip. ift bei dem Abtretenden als Hauptgrund feine reis 
gebigfeit anzunehmen, fondern entweber der Zweck, fih aus eignen 
perfönlihen Rüdfichten der Berwaltung des Vermögens zu entziehen, 
fich zur Ruhe zu ſetzen, oder feinen Kindern durch Vorauszahlung 
auf ihren Fünftigen Erbtheil die Mittel zu einer Heirath oder felbfts 
fländigem Erwerbe zu geben, oder durch deren Abſchichtung fich 
Greigeit zur Eingehung eines Bermögensverhältuifles anderer Ehe 
zu geben. Der Empfänger wird als Rachfolger auf den Todesfall 
gedacht, deſſen Eintreten nur erfrüht werben foll; nicht feine Bes 
reicherung, fondern der Vorausempfang deſſen, was er ſonſt erft auf 
den Todesfall des Gebers erhalten würde, iR beabfichtigt. Der Er⸗ 
folg kann Bereicherung fein, die aber Yon vorneherein unficher if, — 
in feinem Fall erfcheint fie al8 Hauptgefichtspunft” u. f. w. Hier⸗ 
nad fol, wie Runde lehrt, bei Webertragungen durch die succ. 
mort. c, antie. nicht, wie bei Schenkungen, bie gerichtliche Juſtnuation 
bei einem Gegenſtande über 500 solidi geboten fein, auch der Wider⸗ 
uf wegen Undankbarkeit oder. nicht erfällten modua nicht flattfinnen 
fönnen. — Bol. au Befeler Erbverträge Bd. II. ©. 312 ff. 
Andere Rechtsiehrer fprechen fich dagegen dahin aus, daß eine folche 
Butsahtretung, obwohl ein eigenthümlich deutfches Inflitut, im All⸗ 
gemeinen doch unter den Begriff einer donatio aub modo falle. 
Wolff vd. Pr. Recht $.204. Befeler Erbverträge III. ©. 200 f. 
Hillebrand Lehrb. d. Pr. Rechts S.229, S. 701 Note 13. Auch 
 Eihhorh dv. Pr. Recht $. 845. ſcheint fich diefer Anficht zuguneigen. 
! 
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rechtliche Beuttheilurig des Nechtsgefchäftes gebietende. Denn 
mag man au nicht mit Mühlenbruch a. a. O. S. 73 ſo 
weit gehen, auf einen Erbvertrag, duch welden der. Erb⸗ 
laffer ohne alles Aequivalent zu Gunften des Bertragserben 
über fein Vermögen verfügt, wegen des Umſtandes, daß der 
Erwerbsgrund für den Bertragserben ein lucrativer ſei, Die 
Anwendbarkeit aller gefeglichen Beflimmungen über Schenfungen 
anzımehmen, jo fteht Doch nichts Exhebliches entgegen, eine als⸗ 
baldige unentgeltlihe PVermögensüäbertragung, wenn 
. fle auch die Antiripation der Erbfolge bezwedt, nad) den Gruud⸗ 
"Sägen von Schenkungen unter Lebenden zu beurtheilen, Da der 
Empfänger dieſen Bermögensübergang-immer einer Ziperalität 
des Uebertragenden zu verdanken, bezw. aud der künftige Ethe 
feinen Rehtsanfprud auf vorzeitige Vermögensabtretun, 
am wenigften auf Abtretung des ganzen Vermögens hat. 
Allerdings enthält die Erfrühung der Erbfolge feine Schenkung 
im eigentlichen Sinne des Wortes; aber es fol auch nur be: 
:hauptet werden, daß fie infoferne, als fie einen lucrativen Er- 
werb begründe, einer Schenfung gleich ftehe und daß daher auch 
die von der Schenfung geltenden Grundfäße eintretenden Falls 
‚auf fie anzuwenden feien. — Ob und. inwieferne übrigens ein 
Erbvertrag und Die demfelben folgende vorzeitige Vermögensab- 
tretung unter Umftänden eine getrennte Beurtheilung als ver: 
ſchiedene Rechtögefchäfte zulafien, ob-namentlich die Revocation 
des letzteren Actes immer auch. die des erfteren zur Folge bat, 
kann Hier, wo lediglich alsbaldige Vermögensüberfaffung Gegen- 

fand, eines in Form eines Berpflegungscontractes —J 
Vertrages war, unerörtert bleiben. 

Betrachtet: man nun von dieſem Gefihtspunft aus den mit 
der Klagfehrift Übergebenen, von beiden Theilen anerfannten 
Vertrag, fo kündigt fich derſelbe zwar nicht mit ausdrüd- 
lihen Worten, aber doch feinem. ganzen Inhalte und feiner 
Zendenz nah als ein. Schenfungs= oder doch als ein: nad 
den Grundfägen von der Schenkung zu beurtheilender Ber: 
tag. on. Die übergebenden Altern erffären darin, daß fie 
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ſich entfchloffen Hätten, ihr gefammtes Vermoͤgen an ihren einzigen 
Sohn eigenthuͤmlich abzutreten, während diefer als ihn alleiniger 
Inteſtaterbe erft nad. ihrem Zode in defien Beſttz gekommen 
fein würde. Es follte hierdurch die Erbfolge allerdings zwar 
anticipirt werden, oder vielmehr das Motiv zur Bermögensab: 
treturtg lag vorzugsweife in der Qualität des Empfängers als 
fünftigen geſetzlichen Erben. Aber defienungeachtet müffen ans 
dem vorhin ſchon angedeuteten Grunde auf dieſes Rechtsgeſchaͤft 
die Grundfäße von der Scenfung zur Anwendung kommen, 
weil nämlich die Neltern zu einer joldyen frühzeitigen Vermögens 
übergabe nicht verpflichtet waren und ihr Sohn überhaupt nicht 
einmal auf ihren gefammten Nachlaß einen rechtlihen Auſpruch 
Hatte, weil ferner die VBermögensabtretung ohne eine irgend er- 
hebliche Gegenleiftung erfolgte und dieſe a nur eine 
successio singularis begründen tonnte. 

Wenn nun aud) ein Erbvertrag nicht wegen Undankbarkeit 
DES Vertragserben follte aufgehoben werden können, wie manche 
Rechtslehrer (z3. B. Befeler a. a. ©. IL Br. 1. Absbeilung 
&. 311—313; Maurenbrecher deutjch. Priv-⸗Recht S. 565), 
jedoch mit Widerfpruch anderer, behaupten, fo findet body ein 
Anderes bei Schenfungen ſtatt, mögen fle reine, oder mag 
ihnen ein modus beigefügt worden fein ($. 2 J. de don. 2, 7. 
c. 1. C. de don. quae sub modo 8, 55. — c. 1. 9. 10. C. de 
revoc. don. 8, 56). Die vorliegende Schenkung fann infofern 
als eine reine oder einfache betrachtet werben, als die Aeltern 
ihrem Sohne ihr ganges Vermögen ohne alle Ausnahme als 
unbeichränttes Eigenthbum abgetreten und ſich mur vorbehalten 
haben, nach Befinden einen verhältnißmäßigen, von 
dem Beſchenkten zu entrichtendenden Theil der Nevenüen 
lebenslänglich ihrer Lebſucht halber anzufprehen. Man kann 
aber die Schenfung auch als eine donatio sub modo bezeichnen, 
wenn man von dem Gefichtöpunft ausgeht, daß die Schenkgeber 
dem Befchenkten zur Pflicht gemacht hatten, fie lebenslänglich 
zu alimentiren, ihre Xiberalität alfo gewiffermaßen modifteirt 
oder bejchränft hatten, wodurch indeffen der Vertrag keineswegs 
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den Charakter eines omerofen: Gefchäftes, namentlich: den eines 
Berpflegungövertragd ankimmt, da die fonft unbegrenzte Ebe⸗ 
ralitaͤt nur eine Heine Schmälerung erlitten hat, und Bei der 
Größe des übergebenen Vermögens die jährliche Entrichtung von 
Arimenten an die ſchon bejahrten Schenker nicht als eine Gegen 
leiftung angefehen werden kann, wie dann auch o. 1. G. 8, 55, 
eime Bermögenöhingabe unter Vorbehalt ber Verabreichung von 
Mlimenten von Seiten des Empfängers zu den Schenkungen sub 
modo vel conditione rechnet. 

Aus Diefen Gründen wurde die Revekationsklage an id 
für begründet erflärt und bei der verneinenden Einlafjung des 
Bellagten anf Beweis der Klagfacte erkannt. 

Das DAS. zu Darmſtadt ſchlug auf die von dem Be 
Hagten gegen dieſe Entfcheidung ergriffene Berufung die Appel: 
lationsprozeffe ab. Es wınde in dem dieſes Erkenntniß 
begründenden Gutachten des Mer. im Wefentlichen Folgendes 
entwiddelt: Einem Uebergabsvertrag koͤnne entweder ein Kauf, 
oder ein ungenannter Vertrag, oder eine Schentung zu Grande 
liegen, und es frage ſich Daher, unter welchen Diefer Verträge 
der von dem Beklagten mit feinem Vater gefchloffene Vertrag 
zu fubjumiren fei. Als Kauf könne er ohne Zweifel nicht gelten, 
auch nice als Sunominatcontract, da, obwohl ſich hier Die Leber: 
nahme von Verbindlichkeiten auf beiden Seiten, do ut des et 
facias, finde, doc) die hier von dem Beklagten übernommene 
Berbindlichfeit der Ernährung und Verpflegung feines Baters 
nicht entfernt ein Xequivalent für Das von demfelben Empfangene 
ſei. Daber könne man mur eine donatio sub modo aunehmen 
und die den deffallfigen Rehtsgrundfägen entjprechende Beur- 
theilung des Rechtsgefchäfts durch das Gericht v. J. nur billigen. 
Es wolle Oberappellant zwar den Vertrag für einen Erbvertrag, 
welcher eine anticipirte Erbfolge enthalte, erklären; allein Exb- 


verträge hätten die fünftige Verlaſſenſchaft einer Perſon zum 


Gegenftand, während der vorliegende Vertrag das ganze gegen⸗ 
wärtige Vermögen des Vaters umfaſſe und dem Sohne alsbald 
zumende. Sedenfalld beruhe der Vertrag auf einer Liberakität 
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des Vaters, es Tiege ihm alfo eine Schenfung im weiten Sinne 
zu Grund und er müße yarıı ob ingratitadinem widerrufen 
werden können. 
Entfheidung vom 7. Mai 1841. ZRA. 1909. In Sachen 
Bebler gegen Pebler zu Haingründau. 


| II. 
Rechtliche Natur des Gutsabtretungsvertrags. Vorbehalt 
eined Nothpfennigd begründet eine Neallaft. 


W. Marz Eheleute zu Ruppertsburg hatten ihrer. Tochter 
und deren Bräutigam Chr. Huflel ihre Hofraithe für Die Summe, 
von tauſend Gulden kaͤuflich angeſchlagen und dieſes Kaufgeld 
mit je 300 Fl. den drei Kindern des Uebergebers überwieſen, 
wegen der teflirenden 100 RT. aber beftimmt, daß diefelben als 
I g. Rothpfennig der Verkäufer auf der Hofratthe unverzinslich 
ſtehen bleiben, nad) deren Ableben aber an die drei Kinder zu 
gleihen Theilen fallen follten, falls fie nicht bis dahin voll⸗ 
Rändig verzehrt fein follten. Nicht lange nach der Berpflichtung 
ſtatb Die Frau des Webernehmers der Hofraithe kinderlos und. 
es wurde hierauf der Leptere, Chr. Huflel, von den W. Marz 
Eheleuten auf Bezahlung der 100 Fl. Nothypfennig belangt. 
Der Bellagte excipirte, daß er bezüglich der Hälfte von SORT. 
nicht paffiv zur Sache legitimirt jet, vielmehr die Erben der 
Kran belangt werden müßten. Die Erheblichkeit diefes Einrede- 
vorbringens wurde von den Klägern beftritten, namentlich auch 
mit Rücfidht auf das Solmfer Landrecht, das in Ruppertsburg 
gilt, indem danach der Beklagte als Ufufructuar des Vermögens 
feiner Ehefrau auch die darauf haftenden Schulden tilgen müfle®). 
Sn erfter Inſtanz wurde die Klage, foweit fie auf 50 Fl. 
Nothpfennig gerichtet war, abgewiefen; in zweiter Suftanz 
wurde jedoch Beklagter fehuldig erkannt, auch dieſe 50 Fl. zu 
bezahlen. Die Gründe der Entſcheidung waren folgende: 





8) Hierüber werben. fpätere Mittheilungen erfolgen. 
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Es handle ſich hier von einem eigenthüͤmlich deutſch⸗ 
rechtlichen Geſchaͤfte, indem ein Grundbeſitzthum von dem 
bisherigen Eigenthümer noch bei Lebzeiten Einem. feiner Kinder 


um einen gewiffen Werthanſchlag überlafien worden fei und die 


Anſchlagsſumme von dem Hebernehmer auf fein künftiges :@xb- 
theil einbehalten reſp. an feine Gefchwifter herausgegeben. werden 
folle. Bei einem foldhen Geſchäft fomme außer der Gutsabtretung 
ſelbſt noch die Altentheilsbeftellung zur Sprache. Ein folcher 
Altentheil oder Auszug habe aber die Natur einer deutſchrecht⸗ 
lichen Reallaſt (nach Danz Handb. des d. Pr. Rechts Bd. V. 
$. 5220. Eihhorn Einleitung in das d. Br. Recht. F. 161 
a. &.8.163. Pfeiffer pr. Ausf. Bd. IV. Nr. VIE. ©. 119 ff.u. 
Br. VIII. Re. VI. G. 4. ©. 310. und Anderen), wofür ſich and 
die OAG. zu Kelle, Eaffel ud Darmftadt‘) ausgeſprochen 
hätten. Die abweichende Meinung Puch ta's (baͤuerliche Guts- 
, abtretung XXI ©. 132 ff.) fei, wie Pfeiffer. richtig hemerfe, 
nur «ein Doctrinellee Gedanke, welcher nach der. Art der von 
jenem Rechtslehrer Davon gemachten Anwendung der practikhen 
Nealttät gerade in den wefentlichften Beziehungen entbehre. Weit 
beftrittener al8 die Frage über die rechtliche Natur des Auszugs 
fei die weitere, ob auch der Nothpfennig Die objectiv⸗dingliche 
Natur des Auszugs habe? Gewöhnlich beſtehe der Auszug in 
nothdärftiger Wohnung, etwas Länderei zur eigenen Beftellung, 
oder in. der Leiſtung gewifier zum: Lebensunterhalt Dienender 
Naätnralien, und bierauf laſſe fi) der Begriff von Reallaſten 
wenigftend gewiſſermaßen anwenden, ütfoferne: man ſte als 
Obligationen — welche durch die DM an ein 


0) Nr. 40 der gebrudten — des OAG. zu D. lautet: „Der 
Auszug oder das Leibgeding, welches ſich Aeltern bei Uebergabe ihrer 
Güter an ihre Kinder reſerviren, erſcheint, inſoferne aus den be⸗ 
ſonderen Beſtimmungen des deßfallſigen Vertrags nicht hervorgeht, 
daß die Aeltern ſich in dieſer Beziehung nur perſönliche Anſprüche 
ſtipuliren wollten, als eine auf den übergebenen, angeſchlagenen 
oder verkauften Gütern haftende Reallaſt, welche auf jeden dritten 
Defiger diefer Güter übergeht“. 


⸗ 
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Grundftüd perpetnurt jeten „ dergeſtalt, daß der Schuldner, d. 5. 
der Boſitzer des Grundſtücks in beſtimmten wiederkehrenden 
Faͤllen kleine, die Obligation niemals erſchöpfende 
Leiſtungen made, z. B. Grundzinſen, Zehnten und Realz 
frohnden (Gerber Syſtem des d. Pr. Rechts $. 167, — 
v. Savigny Obligationenrecht S. 303). Obglaich indeſſen ſelhſt 
der Auszug: in den gewöhnlichen Fällen, d. h. wenn ex 
in Raturalleiftungen und dexgl. beftehe, nicht eigentlich als onus 
perpetuum, ſondern nur ald eine die Einkünfte des Gutes, 
worauf er hafte, zeitig vermindernde, mit dem Tode: des Auss 
zugsberechtigten erlöſchende Laſt betrachtet werden dürfe, 
und dieß mod; viel mehr von dem Nothpfennig gelte, 
welcher als ein ein für allemal beſtimmter Geldbetrag 
mit einer einzigen Leiſtung für immer aufhoͤre, ſo rechneten doch 
nichts deſtoweniger diejenigen Schriftſteller, welche ſpeciell von 
der hier aufgeworfenen Frage handelten, naͤmlich Moeæzlar (dis 
de adsign. bon. parent. euid. liberorum facta $..15.u.#nnde 
von der Leibzucht Thl. 1. F. 32, S. 400) den. Nothpfeunig: zu 
den Auszugsleiſtungen, indem fie darunter alle ſolche Präfte- 
tionen begriffen, welche nur überhaupt ‚den Zweck hätten, eine 
Hükfsquelle zur Deckung der Bebürfniffe des Auszügers. zu, bilden 
Und diefer. Anficht müſſe man beiftimmen, da es einerlei je, 
. ob verabredet werde, Daß der Gutsübernehmer auf Verlangen des 
Yuszügers jährlich) fünf oder zehn Gulden als Nothpfennig ‚bezahle, 
dieje- Leiftungen aber im Ganzen die Summe von 100. Fl. nieht 
überfteigen. follten, oder ob beftimmt werde, daß die Zahlung 
des Nothpfennigs von dem jedesmaligen Bedürfniß und der 
Anforderung des. Auszügers abhänge?9). Immer müfje, man 
10) Auch darüber war Streit erhoben worden, ob der Nothpfennig nicht 
eher und nur foweit zu bezahlen fei, als die Webergeber defielben 
erweislichermaßen zu, ihrem Lebensunterhalt bepürfen würben. Es 

war indefien vechtsfräftig anerkannt worden, daß der feiner Größe 

nach beflimmte und wicht erfi mit Rüdficht auf ein afleufallfiges Bes 
dürfniß auszumittelnde Noshpfennig, als Theil der Leibzucht, daher 

zur Lebfucht des Uebergebers beflimmt, ohne befonderen Nachweis 


. eines Bedürfniſſes auf Anfordern des Berechtigten jofort entrichtet 
werden müfle, wenn nicht Stüdzahlung verabredet worden. 





506 Sthäffer, das Inflitut des bänetl Gutsanſthlage x. 


andy: den Geſichtspukt feſthalten, dag mat es Bier mit einem 
eigenthäinlich deutſchrechtlichen Bejchäfte zu thum habe, Dei welchem 
alle Vortheile, welche der Gntsilbernehmer dem vorigen Beſitzer 
zu feiner Verſorgung amvelfe, wenn auch nicht als eigentliche 
Neallaft,, fo doc) als eine obfectivsdingliche Berchwerde zu be 
trachten ſeien 22). Dieß gelte im Fragefall um fo mehr, als 
der Uebergabsvertrag ausdrücktich die Beſtinmmung - enthalte, 
„daß der Reſt des Kaufſchillings mit: 100 Fl. als ſ. g. Noth- 
pfennig der Berläufer auf der Hofraithe unverzinslich ſtehen 
bleiben folle”, wodurch demfelben die Eigenſchaft eines Dinglichen 
Hechts beigelegt werde. Hiernach Bafte der Beſttzer Der ver- 
pflichteten Hofraithe für den Nothpfennig, umd es fei Daher Die 
Paffiv » Legitimation des Beklagten auch bezaglich der zweiten 
Hälfte der 100 Fl. beärändet. | 
In dritter Inftanz (Ob.⸗App.⸗Ger. in Darmſtad t) wurde 
diefe Entſcheidung beftätigt, und zwar im Wefentliden aus den . 
in zweiter Inſtanz entwidelten Gründen. Das Abſchlagsdekret 
wurde nämlich folgendermaßen motivirt: In der über das Rechts⸗ 
weichäft errrichteten Urkunde fei zwar von einem „Verkaufen“ 
der Hofraithe, von „DBerküufem” ‚und „Käufern“ Die Rede. 
Dennod könne das Nechtsgefchäft nicht als Kaufvertrag nah 
römifchsrechtlichen Grundfägen beurteilt werden, ſondern es fei 
Darin (mie aus dem Inhalte des Bertenges näher erörtert wurde) 
ein im deutfchen Rechte begrändeter Gutsäbergaböverteng zu er⸗ 
kennen, welcher eine Art anticipirter Erbfolge enthalte und bei 
. welchem befondere, ibn von dem reinen Kaufcontract weſentlich 
unterfcheidende Eigenthümlichleiten vorzulommen yflegten. Zu 
den Eigenthämlichkeiten der Gutsuͤbergabsverträge gehöre es 
namentlich, daß die von dem Gutsübernehmer an die über- 
gebenden Eontrahenten zu entrichtenden Präftationen regelmäßig 
11) Pfeiffer pract. Ausf. Bv.1V. 6.163 f. M ver Anficht, daß durch 
die Verabredung eines Mothyfennige eine den ganzen Betrag ber 
Zeitung begreifende Schuld des Butsübernehmers am den Anszäger 
begrändet werde, welche, foweit fie nicht beim Leben des Glänbigers 


vollfändig abgetragen worden, mit defien Aetiv Nachlaß si feine 
Erben übergehe. 
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als dem Gute anklebende dingliche Laften angefehen werden 
müßten, wie dies auch im Fragefalle hinfichtlich des Nothpfennigs 
in der Vertragsurkunde ausdrüdlic bemerkt worden fei. Es 
babe fich auch die Rechtſprechung des oberften Gerichts (in 
©. Aßmann gegen Aßmann von Hörgersdärf, — |. Archiv 
Br. IV. ©. 272 f. — wo es ſich unter Anderen ebenfalls um 
einen Nothpfennig des Gutsübergebers handelte) mit aller . 
Beitimmtheit für den regulariter anzunehmenden Charakter. der 
Dinglichkeit ſolcher Präftationen, wie die hier in Rede flehende; 
entfchieden, und zwar nicht gerade blos für den Toll, daß von 
den übergebenden Aeltern bis zur volfländigen Bezahlung der 
Anſchlagsſumme ein Unterpfandsrecht an dem übergebenen Gute 
fi). vorbehalten werden fei, ſondern weil man allein ſchon in 
Rückſicht auf Die Ratur des Alterlichen Auszugs Diefem einen 
dinglichen Charakter beigelegt habe. Erſcheine aber der aus Der 
Dinglichkeit Des fraglichen Rothpfennigs abgeleitete Entſcheidungs⸗ 
grund als richtig, Dann knüpfe ſich hieran Die nothwendige Folge; 
daß jeder Befiger der Hofraithe, auf welcher Diefer Notb- 
pfennig als Meallaft ruhe, mit der dem Berechtigten zus 
ſtehenden dinglichen Sage auf defien Bezahlung angegangem 
werden Tönne, da befanntlich gerade in dieſer Kolge Die Ding: 
licheit einer Berechtigung fich äußere. Es werde zwar von dem 
Beklagten dagegen erinnert, daß er, da er die Hofraithe ale 
Ufufruchnar des Vermögens feiner Ehefrau innehabe, nur als 
detentor, als alieno nomine possidens behandelt: werden könne 
und in diefer Eigenfchaft zur nominatio auctoris befugt erfcheing, 
welche die Folge habe, daß die Erben feiner Ehefrau befangt 
werden müßten. Immer befige indeffen der Beklagte die Hälfte 
der Hofraithe propr. nomine; die dinglihe Berechtigung xuhe 
aber, vermöge der ihr beimohnenden Untheilharkeit, in ihrer 
ganzen Totalität auf dem damit belafteten Objecte und jedem 
Theile deſſelben, und könne, gleich dem Pfandrechte, gegen Seden, 
welcher einen Theil des Unterpfandes befige, binfichtlih des 
ganzen Betrags der betreffenden Forderung geltend gemagt 
werden. (Entſch. vom 6. 1854). 


308 Schäffer, das Inflitut des bäuerl. Gutsanſchlags x. 
Nichtverpflichtung des Gutsübernehmers als ſolchen zur 
Bezahlung von Schulden des Gutsübergebers. 


Ein gewißer R. zu Bobenhanfen hatte fein nt feinem 
Sohne gegen eine beftimmte Summe angeſchlagen. Einen Theil 
der Anſchlagsſumme follte der Gutsübernehmer als feine Etb⸗ 
portion einbehalten, ein anderer Theil aber war für die Schwerter 
des Gutsühernehmers beftimmt und bei der Verheirathung be 
zahlt worden. Später ftellte fich heraus, dag R. als Rechner 
der Gemeinde B. einen Receß gemacht hatte. Da derfelbe von 
A. wegen Vermögensloſigkeit nicht beigetrieben werden fonnte, 
fo wurden der Gutsuübernehmer und deffen Schwefter auf Zahlung 
belangt, weil der Schuldner bei Lebzeiten fein Vermögen an fie 
abgetreten habe, und fie daher anlicipando Erben des Schuldners 
geworden jeien. Die Beklagten wendeien dagegen ein, Daß 
der Gutsanſchlag nur eine suceessio -singularis begründe und 
hieraus ebenfowenig, als aus der Meberweihing eines Theile 
der Anſchlagsſumme an die Kinder die. Erbqualität derfelben 
uud damit deren Verbindlichkeit zur Zahlung. älterlicher Schulden 
hergeleitet werben ‚könne. | 

- Das Hofgericht in Gießen, bei welchem die Sache in 
erfter Inflang anhängig war, wies Die Klage ub. Der Ger.⸗Hof 
ging Hierbei vom der Anficht aus, daß die f. g. erfrähte Erbfolge, 
wenn man auch das fie. begründende Mechtögefchäft nicht‘ nach 
sömifcherechtlichen Grundſaͤtzen bald aus dem Gefichtspunkte eines 
Kaufes, bald aus: dem eines Junominakcontractes oder einer 
Schenkung auffaffen, fondern als ein deutfchsrechtliches Inſtitut 
betrachten wolle, doch immer nur eine Singularfucceffion zur 
Folge habe, daher den Gutsübergeber nicht gleich einem Erben 
zur: Schuldenzahlung verpflichte. 

Das DAB. in Darmftadt beftätigte diefe Entfcheidung 
aus den in dem Gutachten des Referenten entwidelten Gründen. 
RNachdem in dieſem Gutachten zuerft ausgeführt worden war, 
daß der vorliegende Vertrag weder als Erbvertrag, noch als 


! 
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donatio mortis causa aufgeisßt ‘werden koͤnne, weil die Ver⸗ 
mögensabtretung alsbald unwiderruflich erfolgt wäre, wird weiter , 
bemerkt: Nach gemeinem Recht könne ein Lebender nicht beerbt. 
werden. Es fei zwar nach deutfchem Recht die Delation einer 
Erbſchaft auch durch Vertrag jtatthaft, aber hier fönne nicht 
von einer wahren Erbfolge geſprochen werden, weil der 
Gutsabtretungsvertrag fein Erbvertrag fei. Hiermit ſtimme 
Doctrin und Praxis völlig überein. (Zum Beleg des Gefagten 
wird Einzelnes aus Runde's Lehre von der Leibzucht. Thl. IL 
Abſchnitt I. S. 6. und deffen Abhandlung im der Zeitſchrift 
für deutfches Recht Bd, VO, Nr. I; ſodann aus Bucdta die 
rechtliche Natur der bäuerlichen Gutsabtretung ©. 128, und 
Wolff deutih. Pr. Recht. $. 203. referirt) 12). 
Eutfheidung vom 11. Nov. 1845. 3. N..A. 3379. In 
Sachen der Gemeinde Bobenhaufen, gegen die. Kinder und 
. Erben des Heinrich) Rahn, Necepforderung betr. 


— on 


42) Es wird nicht ungeeignet fein, bier Furz zu referiren, was einzelne 
der namhafteren, namentlich practifchen, Suriften in diefer Beziehung 
(ehren. Runde in der Zeitfchrift für d. Recht VIL. 1. $. 10. macht 

zunaͤchſt die legislativ ſehr beachtenswerthe und der. natürlichen Auf⸗ 
faſſung der Sache entfprechenve Bemerfung: „Gs läßt fig ganz wohl 
‚als Recht. veufen, daß aud bei einem Webergange des. ganzen Ver⸗ 
mögens unter Lebenden der Nachfolger aus den zur Zeit der Ueber- 
‚ tragung rechtsbegründeten Obligationen bes Vorgängers foweit in 
Anſpruch ‚genommen werden darf, als das auf ihm. übertragene der 
freien Verfügung unterworfene Vermögen reicht; und ein ſolches 
Princip fcheint fogar natürlicher , als die verwidelte. Lehre des röm. 
Rechts, ‚wonach eine Schenfung des ganzen Vermögens unter 
‚ Lebenden ald successio singularis zu behandeln if“. Später äußert 
fh Runde, darüber, ‚welche Anfidt aus dem röm, Recht. zu ges - 
winnen fei, folgendermaßen: „Durch eine ebertragung des ganzen 

0: Vermögens unter, Lebenden wird in den Obligationsverhältniflen des 

Abtpetenden gegen feine ‚Gläubiger nichts geändert, und nur die 

77ealberechtigten und hypothekariſchen Gläubiger. fönnen fih an den 

Succeſſor als Befiger der belafteten Sache halten. Zu Uebernehmung 

N peꝛſonucher Schulden kann ſich der Succeſſor zwar gegen den Abs 
eh tretenden vertragsmäßig verbinden, und diefe Berpflichtung wird flills 
2. + Shweigeun angenommen, wo ein ganzes Vermögen, oder eine Quote, 
.. auch unter, den $. 9. ‚angegebenen Beichränfungen (Uebertragung 
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EV 


Unftatthaftigkeit der Aufhebung eines Gutsilbergabövertrage 
wegen Verletzung über die Hälfte, 


4 D. zu Qued erhob gegen feinen Bruder C. D. eine 
Mage auf Herausgabe feines Antheild älterlichen Bermögens, 


mit Borbehalt einzelner Vermögensflüde, des Nießbrauchs, der Ali⸗ 
mentation des UWebergebers, der Herauszahlung), Begenfland ber 
Webertragung ift (fr. 72. pr. D. 33, 3. v. Saviguy Syitem IV. 
©. 137 Note f), weil ſolches aus dem Begriff von Vermoͤgen, als 
derjenigen Summe von Rechten, welche dem Inhaber nach Abzug 
feiner Schulden übrig bleibt, folgt (fr. 39 8. 1. D. 50, 16. fr. 69 
D. 35, 2. — fr, 11. D. 49, 14. — «8. $. 4. C. 6, 61). Aber 
vurch einen folchen ausdrüdlich geſchloffenen, oder flillfchweigend ans 
genommenen Bertrag werben bie Gläubiger, welche nicht daran 
Theil genommen haben, eben fu wenig verpflichtet, ſich an ben 
Annehmer zu halten, al8 fie dazu, ohne Geffion der dem Abtretenden 
allein darans gewonnenen Klage, berechtigt werben. Sie Fünnen 
ihren Schtlöner im Erecutions⸗ ober Concurswege zu einer folden 
Geffion nöthigen, oder ſich mit der actio Pauliane, wenn bern 
Borausfegungen vorliegen, helfen, und in biefem Rechtsmittel finden 
fie auch dann Hülfe, wenn bei Uebertragung des ganzen Bermögens 
ober einer Quote ausbrädlich vertragen wäre, der Empfänger folle 
bie Schulden nicht bezahlen, weil daraus eine unreblidye Abficht, ver 
animus fraudandi creditores, von felbft hervorgeht (fr. 17 $. 1. 
D. 42, 8, v. Savigny IV. ©. 139).“ — Auf gleiche Linie mit 
einem Gutsanſchlagsvertrag flellt Runde eine vertragsmäßig und 

mwwiderruflich flattgefjabte div. parentum inter liberos ($. 8'und 
17 a. E) 

Pfeiffer (prac. Ausf. Bd. IV. ©. 148 ff.) ſpricht fich dahin 
aus: Sowohl bezüglich der ans ber Zeit vor, als der nad, der 
Butsabtretung herruͤhrenden Schulden fei zunaͤchſt der Ontsübergeber 

von den Glaͤnbigern zu belangen, der Entsübernehmer ats folder 
hafte aber vermöge feines blos fingufären Erwerbtitels für folde 
Schulden nicht, es fei dann, daß er fie ausdrücklich übernommen 
Babe (in welchem Zalle fich die Gläubiger noch der zweifachen Rechte: 
“ xegel, daß auch ein britter Erwerber ans einem Eingulartitel durch 
die dem Erwerbe beigefügten Bertragsbebingungen verpflichtet werben 
könne, perfönliche Verbindlichkeiten des Vorbeſitzers in Beziehung auf 
den Gegenfland des Erwerbs zu erfüllen, und daß Verträge, welde 
im Interefie eines Dritten abgefchloffen würden, aud von dieſen 
gegen den zur Erfüllung verpflichteten Contrahenten gelteny gemadit 








Grgängung. der Darkegung des Herrn An. Bopp. "511 


indem er hervorhob, daß der Beilagte im Beſitze des ganzen 
Nachlaſſes ſeines Vaters fi befinde, ſich aber weigere, dem 


werben fännten) — oder daß fie mit einem auf dem abgetretenen 
Gute haftenden dinglichen, indbefondere hypothekariſchen 
Rechte verſehen ſeien. Unter Umſtänden ſtehe jedoch ven Glaͤubigern 
die paulianiſche Klage auf Reſciſſion des Geſchäftes zu. Anders 
verhalte es fich bei der eine anticipirte Erbfolge enthaltenden 
Butsabtretung. „Nach dem allgemeinen Rechtsſatze, daß eine wirk⸗ 


| fame Erbfolge nur in reines Bermögen, nad Abzug der Schulden, 


gevenfbar fei, und daß demnad die Bortheile einer Erbſchaft uns 
zertrennlich von den Laften berfelben find, verfieht ‚es fich von ſelbſt, 
daß jene Perfonen von der ihnen zugedachten anticipirten @rbfolge 
nicht anders Gebrauch machen koͤnnen, als wenn fie bie auf dem 
Bermögen, welches den Gegenftand diefer Erbfolge ausmacht, zur 
Zeit der Meberweifung defielben an fie haftenden Schulden witübers 
nehmen, in fofern das von dem Butsabtreter zurüdbehaltene Ver⸗ 
mögen zur Befriedigung der Gläubiger nicht anreicht”. Der Gutes 
übernehmer und feine Geichwifler, welchen Autheile an dem Ans 
fchlagspreis (nicht etwa blos gewifie, von dem Gutsübernehmer zu 
entrichtenve, eine Erbſchaftsquote nicht darftellende Gegenfläude oder 
Geldſummen) überwiefen worden, fein — bemerkt Bf. weiter — 
nach dem Verhaͤltniſſe der einem Jeden durch die anticipirte Erbfolge 
zugefallenen Bortheile zur fubfldiäten Schuldenzahlung verbunden, 
und es müfle hierbei hem Gutsübernehmer der Minderhetrag bes 
Anſchlagẽepreiſes in Bergleihung mit dem wahren Werbe nes Gutes 
mitangerechuet werden. Wegen der bei Dem Gutsübernehmer noch 
zurückſtehenden Antheile feiner Miterben an den Anichlagspreis könnten 
ich die Glaͤnbiger dirert an jenen halten. — Das Bisherige gelte 


‚au von Schulden, weiche ver Gutsübergeber Aa der Gutsab⸗ 


teetung contrahirt habe. Für dieſe müßten die an der anticipirten 
Erbfolge Theil nehmenden Perſonen, wenn fie Erben in Beziehung 
anf den Nachlaß des Abtretenden wirken, unbeningi haften, fonfl 
nur bie gu dem Betrag her mittel der antieipinten Erbfolge 
bareits empfangenen Bortheile, ſelbſt wenn fie die ipäterkin ihnen 
eröffnete Erbſchaft ausſchlagen würden. — Nicht unerhehlish. modi⸗ 
fieiet. iR dieſe Lehre in Bfeiffer pract. Ausf. Bd. VIII ©. 339, 


indem es hier heißt: „In dem letzteren Falle (wenn her Butsübers 
nehmer die Schulden, um die es fich Handelt, nicht übernommen 
bat) Heidi der Gutsabtreter mach wie vor der eigentliche Schuldner, 
und ‚nur er kann unmittelbar von ben Gläubigerm auf Bezahlung 


ihrer Farderungen belangt werden, weil die Kinder befielben in Bes 
ziehnng auf die ihnen durch "die anticipirte Erbfolge zugewendeten 
Boribgile nur als herodes in re corta gu betrachten find, als ſolche 
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dem: Kläger davon- geblihtenden Erbtheil herauszugeben. As 
Bellagter hierauf etwiderte, ex befige das äfterliche Gut wit 


abet wegen des hiermit verbundenen Eingulartitele nicht in bie pers 


“ fönlihen Berbindlichfeiten deſſelben, foweit fie nicht von ihnen über- 


uommen worben, eintreten. Dash Fönnen ihnen jene Vortheile zum 
Zwede der Verwendung ber Befriedigung der Gläubiger wieder ents 
zogen werden entweder mittelft der paulianifchen Klage, unter ven 
den Gebrauch derjelben im Allgemeinen bevingenden Borausfeßungen, 
oder mittel! Zurücforderung von Seiten des Gutsabtreters, wenn 
und inſoweit Durch die Ueberweifung der Gegenftände der anticipirten 
Erbfolge die Regel, daß eine Beerbung überhaupt nur in Anſehung 


des nah Abzug der Schulden noch übrigen Vermögens flattfinden 


könne, verlegt worden if“. Hiermit ſtehen in’ Einklang die Ent: 
ſcheidungsgründe des OAG. zu Caſſel in einem a. a. O. unter 
Rr. 77 mitgetheilten Nechtsfalle, welche wörtlich fo lauten: — Daß 


aber, da hiernach nur das Erbrecht an einer einzelnen Sache (es 


handelte fih um einen Gutsanfchlagsvertrag, bei weldhem eine ge 


wiſſe Forderung außer Betracht geblieben war) Gegenfland des Ber: 


trags iſt, durch diefen eine allgemeine Nachfolge bes. Gutsübernehmers 


“ hinfichtlich der perfönlichen, nicht befonders übernommenen, Ber: 


pflichtungen der Uebergeber nicht begründet wird, insbeſondere daraus 


die Verbindlichkeit zur Zahlung der Echulden, wenn biefe auch vor 
dem Anfchlagseontraet entflanden find, nicht Hergeleitet werden kann, 


indem derjenige, welcher eine einzelne Sache des Vermögens, ſei ed 


*22 


auch Durch einen Erbvertrag, erwirbt, als Singularſurceſſor hierdurch 
in ein Obligationsverhälniß zu den Glänbigern deſſen, von dem er 
erworben hat, wicht tritt, — und wenn auch die Abtretung einzelner 
Sachen durch einen ſolchen Erbvertrag, nach Abzug der Schulden 


... Abrigbleibendes Bermögen der Abtestenden vorausſetzt, mithin, wenn 


es hieran Fehlt, gleich allen anderen Buwenbungen als Exbtheile, 


unwirkſam fein Tann, und demnach die übergebenden Weltern zur 


Zurüdforderung des den Kindern Zugetheilten: unter den geeigneten 


:. . Boransfegungen befugt fein. oder die Gläubiger jenen Erwerb und 

: Nie daran liegende Veräußerung als ihnen nachtheilig anfechten und 
deßhalb die paulianiſche Klage anftellen koͤnnen, ein ſolcher Anſpruch 
jedenfalls einer weiteren Begründung bedatf, namentlich zu dem 


Ende der Umſtand allein, daß der ſchuldende Uebergeber wicht mehr 
zahlungefähig iſt, nicht genögt, da die etwaigen Rechte Ver Ueber 
geber ‘gegen ihre Singularfuccrfisren auf ihre Glänbiger nicht ohne 
Weiteres übertragen werben, und bie paulianifche.-Stiage: jedenfalls 
die Erfennung des Concurſes über. den Schulpner, ober infofern eine 
Mehrzahl von Glaͤubigern nicht vorhanden: ift, die gerichtliche Eins 


-  weifung in das Vermsgen doſſelben erſordert“, doß hlernach die — 
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fabrender Habe in Folge eines Gutsanſchlagscontractes und 
Kläger babe ohnedem ſchon bei feiner Verheirathung foviel er- 





Klage (des Slänbigers gegen den Gutsuͤbernehmer auf Zahlung der 
fon vor ver Gutsübergabe vorhanden geweſenen Edyuld) für bes 
gründet nicht gehalten werben kann.“ Im Wefentlichen biefelben " 
Grundfäge find auch entwidelt bei Strippelmann bem. Entſch. 
des OAG. zu Caſſel; Bo. IV, 1. Abth. Nr. XVI. ©. 191 fe. — 
Buchta (bäuerlibe Gutsabtretung ©. 131) if der Anſicht, daß zur 
Befriedigung der Glaͤubiger des Gutsübergebers alles dasjenige au⸗ 
gegriffen werben köͤnne, was von dem Gutsübernehmer und feinen 
Gefchwiftern aus einem Acte der LKiberalität bezogen worden fei, und 
jwar genüge zur Rechtfertigung diefes Satzes ſchon der Umſtand, 
daß die Kinder aus einem Incrativen Erwerbögrund Theile des 
Vermögens erhalten hätten, welches zur Befriedigung der Gläubiger. 
hätte beflimmt werden follen. Die Gläubiger Fönn:en daher nicht 
nur das zu ihrem Nachtheil gereidrende Butsveräufferungsgefchäft “ 
‚mit der paulianifchen Klage refcindiren, fondeın auch bie Zuwendungen, 
wodurch die Kinder zu ihrem Schaden bereichert worden, und foweit 
fie diefes feien, als Befriebigungsmittel in Anſpruch nehmen, arg, 
fr, 6. $. 10. 11. D. 42, 8. — Bon ben neueren Bermaniften fprechen 
fich manche nicht fyeciell über diefen Gegenfland aus (namentlich 
nicht Gerber, und etwas zu allgemein Bluntfchli d. Pr. Recht 
HM. Bd. ©. 79); Mittermaier d. Pr. Recht 7. Aufl. €. 290 
äußert fih dahin, daß der Gutsübernehmer nur für diejenigen Schuiven 
bafte, welche entweder auf dem übergebenen Gute rubten, oder bei 
der Butshbergabe ausdrücklich von ihm übernommen worden feien. 
Beſeler d. Pr. Recht III. Bo. 8.188. Ne. V lehrt: „Die Schulden 
des Bauern, für welde das Gut nicht unmittelbar haftet, gehen von 
Rechtswegen nicht auf den Nachfolger über; es bedarf dazu ihrer 
Uebernahme von Seiten des Lepteren, welche jedoch auch ohne bes 
ſondere Verabredung fiber die einzelnen Schulden als gefchehen zu 
betrachten ift, wenn das Gut mir „Schuld und Unfchntd“ abgetreten 
worben, oder ausfchließlich das Activvermögen des Bauern bildet“, 
Bol. auch Befeler die Lehre von den Erbverträgen Bd. Il, 2. Abt. 
‚2. ©. 203 f., wo bemerkt if, daß im fehlimmften Falle unter Um⸗ 
ſtaͤnden die Grundſaͤtze der aet. Pauliana für die Gläubiger zur 
Anwendung kommen müßten. — Nach der Gerichtspraxie in Baiern 
(Blätter für Rechtsanwendung Bd. 1V. S. 369) follen die Anſprüche 
der Erdfchaftsgläubiger an adgefundene Kinder (wegen nicht über- 
nommener Schulden) nur Ratifinden, wenn den Kindern die Abfindung 
zur Berfürzung der Gläubiger gegeben worden if. 
Daß übrigens vie im Interefie dritter Perfonen (Gläubiger, Ge⸗ 
ſchwiſter des Gutsuͤbernehmers u. ſ. w.) bei einem ſolchen Gutsüber⸗ 
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halten; als es ihm an älterlichem Vermoͤgen ertrage, ſuchte Kläger, 
‚welcher dem letzteren Anführen widerfprad,, repäieundo dem Bes 
rufen auf den Gutsabtretungsvertrag mit der Behauptung zu 
begegnen, daß der Anfchlag des Gutes bei Weiten unter der 
Hälfte des wahren Werthes defjelben geblieben fei, Daher nicht 
beſtehen bleiben könne, wogegen Bellagter ſchließlich bemerfte, 
daß die Anfechtung eines Gutsabtretungsvertrages aus dem 
Grund einer Verlegung über die Hälfte unzuläffig fei. Das 
Gericht eriter Inſtanz war der Anſicht, Daß auch em Gutsab- 
tretungsvertrag wegen Verlegung über die Hälfte angefochten 
werden könne und legte daher dem Kläger den entfprechenden 
Beweis auf. Diefe Entjcheidung wurde in zweiter Inſtanz auf 


gabsvertrage vorfommenden Nebenberedungen, auch wenn dik 
‚Dritten bei dem Abfchlufie des Vertrags felbft nicht zugezogen wurden, 

doch ein Slagrecht derfelben, fo lange der Vertrag nicht unter 

den Quntrahenten abgeändert if, begründen, nimmt man in Theorie 

und !Prafis meilt an. Vgl. außer Pfeiffer pract. Ausf. Dr. IV. 

©. 152. Runde a. a. O. 8.13. Strippelmann bem. Ent: 
Iheidungen Bd. V. 1. Abth. Nr. I u. Il, (Hier wird ©. 50 ff, 
namentlich näher ausgeführt, daß durch einen Anfclagsvertrag für 
abgefundene Kinder in Beziehung auf die für fie beflimmten Ab: 
findungsbeträge ein feſtes Recht begründet werde); DBefeler 
Erbvertr. Bd. Il. Abth. 2. ©. 203. Note 5. vergl, mit Bo. H. 
Abth. 1. S. 71 ff.; Seuffert Archiv der Eutſch. Bo. I. Nr. 78. 
Br. II. Nr. 90 (vgl. jedoch mit abweichenden Entſcheidungen mit⸗ 
getheilt van Runde a, a. O. $. 13. Note 65—67). Bezüglich ver 
Glaͤubiger insbeſ. jagt namentlihb Delbrück: die Uebernahme 
fremder Schulden, S. 90: „Hier haben wir es mit Inſtituten zu 
thun, bei denen bie Unbefangenheit der deuiſchen Auffaſſung durch 

das Herantreten des römiſchen Rechts nicht beeinträchtigt worden. 

Es gilt daher auch als eine ausgemachte Sache, dab der Gutsan⸗ 
nehmer hinſichtlich derjenigen Schulden, die er ausdrücklich über: 
nommen, oder binfichtlich aller bis zur Abtretung aufgelaufenen 
Schulden, falls er die Wirthſchaft mir „Schuld und Unſchuld“, mit 
„Lu und Lafl” übernommen, direct von den Gläubigern belangt 
werden könne“. Demgemäß hat auch ſchon fräber das großg.hHefi. 
Hofgeriht zu Gießen in einer Rechtsſache erfannt. Es hatte nämlich 

| in S. Wettflein zu Büdingen, gegen D. Bebler gu Haingrünvau 
de 1850 hatte Grfterer den Legteren, welchem dad gefammte älter: 
liche Bermögen feines. Vaters gegen die Verbindiichfeit Jebensläng- 
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gehoben. Bon dem DAG. in Darmfladt wurde die ober: 


richtliche Entſcheidung befkätigt auf den Grund nachftehender 
Ausfuͤhrung: 

Aelterliche Gutsanſchläge koͤnnen ob laes. enorm. angefochten 
werden, wenn fle den Charakter eines Kaufvertrages oder eines 
dem Kaufe ähnlichen Vertrages an fich tragen, wenn alfo die 
Abficht der Contrahenten erhellt, in den Gegenpräftationen, 
welche der Empfänger übernimmt, nur das pretiem feftzuftellen, 
Das Lepteret für die auf ihm übertragenen Objecte zu leiſten 


licher Alimentation des Uebergebers abgetreten worben war, auf 
Bezahlung einer Schuld feines Vaters belangt und zur Begründung 
der Klage unter Anderem angeführt, daß der Eohn dem Bater im 
" Gutsübergabsvertrag veriprochen habe, alle vorhandenen Schulden 
zu berichtigen. Diefer Klaggrund war vom Untergericht verworfen, 
in der Apvellationsinftan; aber für flatthaft erfannt und dem Kläger 
in Gemaßheit verneinender Ginlafiung des Beklagten entiprechender 
Beweis auferlegt worden. Der Gerichtshof ging hierbei von folgender 
Anfiht aus: Da der Öntsabtretungsvertrag feine success. ab uni 
versitate begründe, fo habe Kläger mit Recht einen befonderen 
Perpflichtungsgrund des Gutsuͤbernehmers zur Schuldenzahlung ane 
geführt. Es fei derjelbe auch erheblich. . Obwohl nämlich im älteren 
roͤm. Recht der Grundſatz gegolien. Gabe, daß einem Dritten aus 
einer ihm vortheilhaften Dertragsbeflinnmung eip Klagrecht nicht zus 
Hehe, fofern er nit Univerfalfuccefior des Pariscenten geworben, 
oder hie Klage ihm cedirt worden fei, fo ſei doch die Strenge biefes 
Satzes allmählig gemildert worden. Man habe dem Dritten fpäter 
propter aequitatis rationem eine atilis artio in manchen Fällen 
eingeräumt, und da die deßfallfigen Beilimmungen nur ale einzelne 
Aeußerungen einer Richtung, welche bie Ausübung bes Rechts ge: 
nommen habe, anzufehen feien, fo ſeien biefelben einer analogen 
Anwendung, der Ausdehnung auf andere Fälle fähig. Könne man 
‚aber annehmen, daß, wenn ein Eontrahent einem Dritten habe einen 
Bortheil zuwenden wollen, er dieſem auch die Mittel zur Geltend⸗ 
machung biefer Zuwendung nicht verfagen, alfo fein Klagrecht abs 
treten würde, fo habe es nahe gelegen, eine Ceſſion der Klage als 
ſtilſſchweigend gefthehen und in jener Bertragsbeflimmung ſeldſt ent⸗ 
halten zu unterftellen. Daher müße auch dem Kläger geftattet fein, 
actione utili aus der Schuldenübernahme Klage zu erheben. — 
(S. jevoch dagegen — für Fechenege in Thüringen 
BD. IL © 77 f.). 
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hat, und mern ferner Die Begenpräftationen wenigſtens ad madum 

et quantitstem prababilem tayirt werden fönuen. Gewiſſe Guts⸗ 
anfchläge unterliegen Dagegen der Anfechtung ob laes. enorm. 
nicht, wem und foweit fle nämlid, als letztwillige Dispoſitionen 
fih darftellen, d. 5. wenn und foweit fle darauf gerichtet find, 
die Wirkungen des Exrbfchaftsanfalles zu anticipiren. Der Grum, 
warum Berträge dieſer zweiten Art wegen Verlegung über Die 
Hälfte nicht angefochten werden kͤmen, liegt fehr nahe. Ihr 
Zweck ift nämlich gar nicht, wie bei dem Kaufe, in dem prelium 
eine dem Kaufobject entiprechende Gegenleiftung zu bejtimmen, 

er ift darauf gerichtet, Anordnungen auf den Todesfall zu treffen. 
Inſoweit alfo der flipulirte Anfchlagspreis hinter dem Werthe 
der angefchlagenen Objecte zurüdbleibt, liegt darin nichts Anderch | 
‘als eine Borausgabe auf den künftigen Erbtheil des präfumtinen 
Erben, die von den Neltern nicht zurüdgefordert werden umd 
erit dann wieder zur Sprache kommen fann, wenn der Erbſchafts⸗ 
anfall wirklich eimgetreten ift umd die Kollationsfrage ſich auf- 
wirft, oder ein Miterbe wegen Verlegung feines Pflichttheils 
klagt und die Ergänzung defjelben verlangt. Der gegenwärtig 
vorliegende Gutsübergabsvertrag gehört in die zweite Klafle. 
Es wird darin zwar von Derfäufer und Käufer und von Kauf 
ſchilling gefprochen; allein nicht Die Worte entſcheiden, fondern 
es kommt auf das Weſen der Sache an. Der Inhalt des Ber- 
trags beweift, daß dabei die Abficht der Gutsabtretenden dahin 
gegangen war, Anordnungen über die Theilung ihres dem- 
nächſtigen Nachlaſſes unter den Kindern , die noch nicht abge⸗ 
funden waren, zu treffen und dieſe Anordnungen, ſoweit es die 
Umftinde erlaubten, ſchon bei ihren Lebzeiten zu vollziehen. 
Deßwegen ftipulirten fie zwar einen Anfchlagspreis von 1600 ZI. 
fie ftipulirten aber hiervon Feine Zahlung an ſich ſelbſt, fondern 
fie wiefen den ganzen Anſchlagspreis wit je 400 ZI. an vier 
andere ihrer Kinder. Deßmegen haben fie wohl” audy ohne 
Zweifel dem beanſchlagten Sohne den Preis des angeſchlagenen 
Gutes niedrig geftellt,. um ihm in dem Mehrwerthe defielben 
jeinen Erbtheil zuzumeifen. Sie übergaben dieſem Sohne ihre 
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getammte fahrende Haabe; fie bedungen auch ihren noch ledigen 
Kindern einige befondere Vortheile, für fich felbft aber nur Die 
Denugung einer Wiefe und für den Zall, daß fle fih von der . 
gemeinjchaftfihen Bebauung des Gutes und von der gemein- 
ſchaftlichen Führung der Haushaltung zurückziehen follten, einen 
Auszug. Ein folher Vertrag ift fein Kaufvertrag, fondern ein 
Bertrag über die Theilung des demnächſt den gefeßlichen Erben 
als Erbſchaft anfallenden älterlihen Vermögens, und was darin 
dem beanfıhlagten Sohne zugetheilt wurde, erſcheint als eine _ 
Zuwendung auf den Todesfall. Haben hierbei die Neltern den 
Sohn vor feinen Gefchwiftern begünfligt, jo waren fie hierzu 
nad) den Grundſätzen des Erbrechts berechtigt, infofern fie den 
Pflichttheil nicht verkürzten 13). 

Der Corref., welcher mit diefer Entwidelung des Ref. 
einverftanden war, bemerkte dabei noch, daß ein mit einer älter- 
Iihen Gutsübergabe verbundener Leibzuchtsvertrag, wie der hier 
in Rede ftehende, aud in Betracht der aleatorijchen Natur 
defielben, als eines dem Erfolge nach ungewiſſen Gefchäftes, 
nicht wegen übermäffiger Verlegung angefochten werden könne 
(Hänfel Lehre ron dem Auszug F. 5. Note 10; Seuffert 
Archiv ꝛc. Bd. IV. Nr. 13). 

Don der bisher entwidelten Anficht ift das OAG. aud) 
in feinen Entfcheidungen in S. P. Hertel zu Kröfelbady gegen 
Adolf Henkel dafelbft, 1843, and in Sachen Johann Hertel 


P4 


13) In Hinfiht auf die alıhefi. Verordnung vom 27. Nov. 1713, welche 
frühzeitigen Gutsabtretungen von Seiten der Aeltern an die Kinder 
eutgegentritt und die Beamten ermahnt, darüber zu wachen, baß feine 
zu häuslichen Zwiftigfeiten Beranlafiung gebenden Bellimmungen in 
einen folchen Vertrag aufgenommen, daß insbefondere die Güter 
nicht mit einem zu ftarfen Auszug belaftet, auch nicht allzugering, 
zum Nachtheil der andern Kinder, angefchlagen werden, — war von 
dem Ref. noch bemerkt worden , daß diefelbe durch die den Gerichten 
aufgetragene causae cognitio Bervortheilungen der Kinder bei Guts⸗ 
anfchlägen vorbeugen, feineswegs aber in ven Beflimmungen bes 
gem. Rechts über die an wirklich eingetretene Bervor- 
tbeilungen gefnüpften vechtlichen Folgen irgend etwas ändern wolle. 


J 
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zu Bürth gegen Abolf Hertel sen. zu Krölelbach, 1844, anus⸗ 
gegangen 1). 
Entſcheidung vom 20. Roy. 1852. 3. N. 9. 1794, in Sachen 
Diehl gegen Diehl zu Queck. 


15) Bgl. unter Andern Runde a. a. O. $. 14. und Runde Lehre 
von der Leibzucht ©. 550 ff. Pfeiffer pract. Ausf, Bd. IV. Nr. 
VII, 6.18, welcher unterfcheibet, ob die Verletzung über die Hälfte 
von dem Butsabtreter, oder von dem Butsübernehmer, ober ob von 
des Letzteren Geſchwiſter behauptet und Flagend geltend gemacht werke. 
Der Butsabireter foll dann, wenn die Butsübergabe eine amticipirte 
Erbfolge begründet oder vorzugsweife anf Liberalität beruft, wegen 
Verletzung über die Hälfte nicht zu Hagen befugt fein, dem Gute 

- übernehmer aber in jedem Falle der Mebernahme des Guts gegen 
eine Anfchlagsfumme die Verletzungsklage zufiehen, wogegen feine 
Geſchwiſter, infofern fie nicht Erben des Gutsübergebers geworben 

i find, nur gleich dieſem zur Klage berechtigt finv. 





XXI. 


Bewerkenswerthe Entfcheidungen oberer Gerichte mit 
gedrängter Angabe der Entfcheidungsgrände. 


18. 


Die Wirffamkeit eines Vertrags zu Gunften eines Dritten, 
iunsbefondere, wenn diefer Vertrag in einem Gutsanfchlage 
beſteht. | 


D.. dritte Theil diefes Archivs bat S, 325—327 einen 
Rechtsfall aus ber Praxis des Oberappellationsgerihts in Darm⸗ 
ſtadt über die Frage: ob Verträge zu Gunften Dritter 
wirken? mitgetheilt. Diefed Tribunal bejahte diefe Frage durch 
Erfenntniß vom 10. Sanuar 1852. 

Daß dieſer oberfte Gerichtshof diefe Praxis noch in neuerer 
Zeit fefthält, geht aus folgendem Rechtsfall X) hervor: 

Die beiden Klägerinnen ftellten folgente Klage an: Ihr Vater 
habe im Sahre 1839 feinem Sohn, dem jegigen Beflagten, bei 
defien Verheirathung Haus, SHofraithe u. f. w. und den |. g. 
Nonnenhof um die Summe von 7050 Gulden unter ber Auflage 
angefchlagen, daß bei ber Mebergabe 700 Gulden an Die beiden 
Schweftern ausbezahlt würden. Obgleid; die Uebergabe erfolgt 
fei, fo babe doch Beklagter diefer Verbindlichkeit fein Genüge ge: 
leiftet. Daher Klage mit Zuſtimmung ihres Vaterd und Bitte: 
den Beklagten zur Zahlung mit Verzugszinſen zu verurtbeilen. 

Der Beklagte ftellte ben Gutsanfchlagd: Vertrag, und bie ges 
ſchehene Uebergabe nicht in Abrede, behauptete dagegen, daß. feine 


1) Karl Heinrich Namens feiner Ehefrau und die Wittwe des Johann 
‚. up III zu Lengfeld, Kläger, gegen Heinrich Müller dafelbfi, Be: 
flagten, VBermögensherausgabe betreffend. 
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Schweſtern aus dieſem Vertrage, bei deſſen Abſchluß fie nicht mit- 
gewirkt Hätten, nicht klagend auftreten Tönnten, wozu fle auch bie 
bloße, bis jetzt noch nicht gefchehene Zuftimmung ihres Vaters 
nicht legitimire und flellte in Abrede, baß jener Vertrag bie ge 
dachte Auflage enthalte. : Ä 

In der Replik hoben bie Klägerinnen hervor, daß fle nad 
‚ber rechtlichen Natur des Anfchlagd = Vertragd zur Erhebung ber 
Klage berechtigt feten. 
| Das Gericht verwarf den hiergegen gerichteten Einwand und 
ertannte auf den entjprechenden. Beweis. Das Gericht zweiter 
Inftanz  reformirte, indem es vielen Einwand als begründet er- 
achtete und die Klage abwies. F | 

- Das oberfte Gericht fteflte durch Erkenntniß vom 13. Januar 
1854 das Urtheil erfter Inftanz ber, nad) Anleitung des ausge: 
arbeiteten Gutachtens wefentlich dus folgenden Gründen: Es if 
außer Zweifel, daß die Klägerinnen bei Abſchluß jenes Gutsan: 
fhlags - Vertrags nicht mitwirkten, fo daß fich die Frage erhet 
ob ihnen ein Klagrecht zuftebt. 

Nah älterom römiſchen Recht if die Ausbedingung einer 
Leiſtung zu Gunften eines Dritten ſowohl unter den Contrahenten, 
als auch in Bezug auf diefen, dem hieraus Fein Klagrecht erwädhft, 
unwirkſam. Diefer nach dem neuften römifchen Necht in Bezug 
auf die Contrahenten modificirten, in Bezug auf Dritte aber im 
wefentlichen noch geltenden Regel fteht eine Reihe von Ausnahmen 
gegenüber, in denen namentlich dem Oritten ein Klagrecht erworben 
wird ?). Dähin gehört namentlich‘ ver Fall, wenn Jemand feinen 
Erben eine Leiftung verfprechen läßt, wit. ja auch in gewiffen 
"Zällen der Befteller einer Brautgabe beftimmten dritten Perſonen 
ein Klagrecht auf Zurückgabe diefer Brautgabe bedingen kann. In: 
defien Hat auch die Negel durch Fortbildung des Rechts und fo 
auch in der Rechtſprechung ihre Geltung verloren, indem der ent- 
gegengefeßte Grundfat zur Herrſchaft gelangte, daß ein zum Beften 
eines Dritten abgefchloffener Vertrag unter den Contrahenten, ohne 
Rückſicht auf ein biefe ſelbſt berührendes Intereffe,. rechtögültig fei 
und der, Dritte, ohne Ceſſion der Klage, ein ſelbſtſtändiges Klag- 
recht gewinne, fobald er diefem Vertrage ausdrücklich ober durch 
ſprechende Handlungen, als welche aud die Erhebung der Klage 
felbft erfcheint, beigetreten ift und ber zu feinen Gunften Gontra- 
hirende nicht vor dieſem Beitritte dad Bedungene dem Promittenten 
wieder erließ. | | 

(Glück, Erläut. der Pandekten Thl. IV. ©. 564, Th. XXV, 
©. 372. Thl. XXXVIM. S, 68 ꝛc. Mühlenbruch, die Lehre 
von ber Geffion der Forderungsrechte, ©. 87, 147. Befeler, 





2) Kritifche Ueberfchau der dentfchen Gefeßgebung und Rechtowiſſenſchaft. 
herausgegeben von Arndts ꝛc., Bo. I. Münden 1853, ©. 321. 
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Lehre von ben Erbvertraͤgen, Thl. 2. Bd. II. S. 71—883. Unter: 
holzner, Lehre des rom. Rechts von den Schuldverhältnifien, 
mit Berüstfichtigung der: heutigen Anwendung, berandgegeben von 
Huſchke, Br. I, ©. 188). 

Diefer Rechtſprechung iſt auch das Tribunal in einer Reihe 


von Entſcheidungen gefolgt *). Schon hiernach erfcheint das ven. 


Appellanten zuftehenbe ſelbſtſtaͤndige Klagredht, hergeleitet aus dem 
von ihrem Water zu ihren Gunſten angeblich eingegangenen Ver⸗ 
tragsverhältnifie, ‚auch ohne von. vemfelben hierzu extheilte Erz 
mächtigung , als gnügend brgrünbet. Jedenfalls kommt entjcheidend 
in Betracht, daß ber Elagend verfolgte Anfpruch eine von dem Vater 


der Klägerinnen bei Abfchluß jenes Vertrags mit dem Beklagten 


für deſſen Gefchwifter ausbedungene Abfindungsfumme zum Begen> 
Rand Hat. Solche Verträge können ein reines Kaufgefchäft ents 
halten. Enthält ein folcher Gutsanſchlag bie Uebergabe bed elter- 
lihen Vermögens in ver Art, daß den Gefchwiftern des Vieber: 
nehmers eine Abfindung bebungen und dieſem felbft die Anfichbes 
haltung feines Antheils an ber Anſchlagsſumme geftattet wird, wie 


bier, fo erfcheint ein dem deutfchen Recht angehörendes Nechtöges - 


fchäft, daß der unbepingten Anwendung. ded röm. Rechts entzogen 
if. Bei folhen Geſchäften treten in dev Negel ganz ober theil- 
weife die Borausfegungen einer anticipirten Erbfolge von der Zeit 
ber Uebergabe des Guts an ein. Don Ceiten bed übergebenden 
Baterd (refp. Eltern) findet eine Theilung feines Vermögens unter 
feine Kinder flatt; anderen Theils vertritt er bierbei vie Rechte 
feiner bei Vornahme des Gefchäftes nicht zugezogenen Kinder. _ 

(Runde, die Lehre von ber Leibzucht, Abich. I. $.3 ⁊c. bei. 
'©. 313. Pfeiffer, praktifhe Erörterungen Bd. IV, Nr. VII. 
Gerber, Syftem bes beutjchen Privätrechts 4. Aufl. Jen. 1853, 
$. 254., vgl mit Befeler a. a O. Thl. 2, Bd. IL $. 23. 

Hiervon ausgehend ift ein den abgefundenen Kindern zuftehendes 
ſelbſtſtaͤndiges Recht nicht zu bezweifeln, ohne daß es zur Be⸗ 
gründung eines Klagrechts einer Ermächtigung des — 
oder einer Abtretung bedarf. 


- Da in neufter Zeit die Praxis über die angeregte Frage 
vielfach hervorgetreten ift, fo bürfte es bei ihrer Wichtigkeit von 
Snterefie fein, dieſe Rechtsͤbung von der un zu über: 
bliden. Daher das Folgende: 


3) Diefer Praxis ift die beabfichtigte Civilgeſetzgebung nicht ganz gefolgt. 


S. Entwurf eines bürgerlichen Geſetzbuchs für das Großh. Heſſen. 


Vierte Abtheilung. Von den Berbinplichfeiten. Erſtes Buch. Bon 


(Art. 191-197, „von den Wirfungen eines Vertrags in Bezug auf 


den Berbindlichfeiten im —— 1. Geſetzeniwurf ©. 48-50 
Dritte“ handelnd.) II. Motive. S. 103— 108. 


ii’ 





* 
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Die Mr. 3. der Blätter für Rechttäanwendimg in Thäringt 
und Anhalt von 1855 theilt S. 77 —79. unter der Aufſchrift: 
Zur Frage über den Einfluß der Verträge auf Dritte 
einen Rechtsfall mit. In einem Mertrage, durch welchen ein 
Orundeigenthümer feinem Sohn fein fänımtliches unbewegliched 
Derndgen abtrat, war bedungen worden, baß Leiptenes des Erſteren 
Schulden tilgen folle. Darauf geſtützt machte ein Anwalt ſeine 
Oeſervitenforderung an Erſteren gegen Letzteren geltend. In erſter 
Inſtanz wurde dahin erkannt, daß bie Klage zulaäſſig ſei, zunächſt 
aus dem Grunde, weil die ſächſiſche Praxis dem Dritten, ſobald 
er den Vertrag acceptirt habe, ehe die Contrahenten von demſelben 
zurückgetreten ſeien, die Klage geſtatte. Das Appellationsgericht 
in Ciſenach reformirte dahin, daß dieſe angebrachtermaßen abzu⸗ 
weiſen ſei. Die Anficht, als wenn ber Grundſatz des römiſchen 
Rechts, daß in der Regel aus den Verträgen zwiſchen Dritten 
keine Rechte hergeleitet werden könnten, nicht mehr in Geltung 
ſei, ſei von neueren Rechtslehrern, namentlich von Savigny, 
verlafſen worden, und wenn auch die Praxis feine gleichförmige 
fei, jo könne boch am allerwenigften einen folchen Bertrage jene 
Wirkung beigelegt werben, wenn, wie in dem vorliegenden Ball, 
nicht dem Dritten ein Klagrecht bedungen, ſondern nur eine Ber: 
bindlichkeit des einen Gontrahenten gegen den anbern feftgelegt 
worden fel. 

Würde dieſe Nechtsfahe an das oberfte Gericht, das Ober 
appellationsgericht in Jena, erwachſen fein, fo würde wohl, in 
Gemäßheit: der Praxis beffeiben, welche fih bei Seuffert, Arch. 
ber Gntfcheidungen ber oberften Gerichte Bb. VII, Nr. 22, 283. 
beurfundet findet, confirmatorıfch erfannt worden fein*). 

Sonſt fteht die Rechtsſprechung anderer oberfter Gerichtshoͤfe 
ber bes Oberappellationsgerichts in Darmſtadt zur Seite, fo bie 
des DAS. in Eaflel, (Seuffert, Archiv, Bo. HL, Nr. 31, 82; 34.) 
namentlich bei „Iheilungsverträgen zwiſchen Eltern und ihren groß- 
jährigen Kindern, worin diefen die Herausgabe eines Vermögens: 
antheild an ihre minderjährigen, bei der Vertragsichließung nicht 
vertretenen Gefchwiftern auferlegt wird“ Die des Obertrifunals in 
Berlin, (Seuffert, Archiv, Bd. II, Nr. 90), das der Anſicht 
zugerban iſt, „daß bei ben beutfchretlichen Gutsabtretungen den 
Abfindlingen ein unmittelbares Klagerechtgegen ben Annehmer zuftehe®. 

Auch ˖ das Oberappellationdgericht in Dresden (Seuffert, 
Archiv, Bd. II, Nr. 312, Bd. VI. Ne. 21) erkannt „ein Recht 
des Dritten, zu beffen Gunften zwei Berfonen contrahirt haben, aus 
diefem DVertrage gegen den Promitten zu Elagen“, an, und bie 
gleiche Praxis berrfcht bei dem OAG. in München. (Seuffert, 
Archiv, Br. II, Nr. 33). B—pp. 


4) Bol. jedoch Bd. VIE, Nr. 30. 
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.19, 


Auslegung eined Vertrages: ob Erbvertrag, oder mit der 
fofortigen Uebernahme des ganzen Vermögens verbundener 
Alimentationd = Vertrag des Uebertragenden. 


Zwiſchen Wtw. Chrifline Schneider und Gg. Querner wurde 
folgender Vertrag unterm 10, Okt., 1840 abgeichloffen: 

1) Die genannte Wtw. überläßt ihrem Schwefterfohne Georg 
Querner ihr gefammtes Vermögen, es möge beftehen worin 8 
wolle, von heute an zu Erb-⸗ und Eigenthum und cebirt 
insbeſondere deinfelben hiermit auch alle ihr zuftebenden Forderungen. 

2) Dagegen verpflichtet ſich G. Querner feiner Tante bis an 
ihr Lebensende ben Gebrauch) der Kleidungsſtücke, Meubles, Weiß: 
zeugs, Bettwerks, Küchengefchirrs und allen fonftigen Hausraths 
feei und unbehindert zu belafien. 

3) Derfelbe verpflichtet fich ferner der W. Schneiver jährlich 
bis zu ihrem Ableben die Summe von 300 Gulden zu zahlen; 
diefe Summe folle in einer näher beflimmten, bier nicht weiter 


intereſſirenden Weife entrichtet werben. ı 


4) ©. Querner bat während des Lebens feiner Tante fie 
nicht nur jederzeit freunvfchaftlich, wohlmollend und zuvorkommend 
zu behandeln, fondern auch auf Verlangen alle Geſchaͤfte für fle 
ohne Widerrede beftens zu beforgen, und ihr in kranken Tagen 
alle Pflege und Wartung ebenfalls auf feine Koften angebeihen zu 


“ Iaffen, ihr namentlich in biefem Balle für eine Krankenwärterin, 


ärztliche Hülfe und Medikamente zu forgen. 

5) ©. Querner verpflichtet ſich weiter, nach bem Ableben 

feiner . Tante ihr ein anfländiges Begräbniß zu veranftalten.. : 

- 6) ©. Querner verpflichtet fich außerdem, nach dem Tode ber. 
W. Schneider an einen gewiffen Carl Schneider beſtimmte 
Summen und Gegenftände zu verabfolgen; follte Garl Schneider 
ohne Leibeserben verfterben, fo folkte die ihm zugewendete Summe 
an &. Querner zurüdfallen, wie überhaupt alle Beſtimmungen zu 
defien Gunften wegfallen follten, wenn C. Scueider vor. ber 
Mt. Schneider verfterben folle. 2; 

7) Außerdem follte Suſanne Schneider beftinmte Objerte 
und im alle deren Todes vor ber Wi. Schneider die Kinder jener 
biefe erhalten. 

8) Sollte ©. QDuerner vor Wt. Schneider verſterben, fo 
follten feine Erben oder fein Erbe in feine Rechte und Verbind— 
lichkeiten, wie fie diefer Vertrag beſtimme, cintreten. 

Nach dem Tode ber Wi. Schneider wurde ©. Querner von 
einem Gläubiger der erfteren auf Bezahlung feiner Forderung In 
Anspruch genommen, indem behauptet warb: Du. ſei in Volge jened 
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Vertrages deren Erbe geworben; biefer Vertrag führe einen 
Exbvertrag in fih; dem &. Querner jei darin Dad gefammte Ver: 
mögen ber Ehrift. Schneider ala Erb: und Eigenthum überlaffen, 
unter ber fich von felbft verftehenden und auch ausdrücklich aus⸗ 
gefprochenen Voraudiegung, daß G. Querner die Wit. Schneiter 
überlebe. Diefe Borausfegung liege ſchon in ter Weberlaflung bed 
gefummten Vermögens als Erb- und Eigenthum ausgefprochen; 
diefelbe ergebe fich aber auch beflimmt aus pas. 8. Sei bier ein 
reines Gefchäft unter Lebenden gemeint geweien, fo habe ſich bad 
barin Angeorbnete von ſelbſt verftanden, es hätte Feiner ausprüd- 
lichen Anordnung bedurft. Dur dieſelbe ſpreche fich der ven 
Bertrag leitende und beherrichenbe Gedanke auf das Brägnantefte aus. 

G. Querner beftritt aber feine Eigenfchaft als Vertragserbe. 
Der Bertrag enthielte eine ſofort wirkſame Vermögensabtretung an 
ihn und die Uebernahme der Alimentation ber Gebdentin, fo wie 
auch die von Verpflichtungen zum Vortheile anderer Perſonen. 
Es fehlten alle Merkmale eines Erbvertrages; es ſei ald Begen: 
Rand befiefben nirgends bie Beerbung der Wt. Schneider be- 
zeichnet. Der Ausdrud „Ueberlaſſung zum Erb- und Eigenthum‘ 
fei ein ſehr gewöhnlicher für vollftändige definitive Uebertragung ; 
die Beflimmung der pos, 8. aber habe nur möglidhe Zweiſel umd 
Streitigkeiten abſchneiden ſollen; es könne aus ihr die behauptete 
Bolgerung nicht abgeleitet werben. 

In drei Inftangen, zulebt von Gr.⸗Oberapp.⸗ unb Caſſ. Ge- 
richt, wurde erkannt, der erwähnte Vertrag fei fein Erbvertrag 
und G. Querner mithin nicht als Erbe anzufehen. Diefer Habe 
gegen bie fofortige Ueberlaffung des Schneiberrihen Vermoͤgens 
nur genau und fcharf begrenzte Verpflichtungen übernommen; fogar 
die Berpflichtung zur Veranftaltung eines anfländigen Begräbniſſes 
fei ausdrücklich aufgeführt; wäre bie Abſicht gerichtet gemefen auf 
Begründung eines Erbrechts, fo hätte fich dieſe Beflimmung von 
ſelbſt verſtanden So wie QDuerner nur beſtimmte Verpflichtungen 
übernommen, fo fei ihm auch nur dad zur Zeit des Vertragsab⸗ 
ſchluſſes vorhandene, bad damals gegenwärtige Vermögen überlaffen 
‚ worden, und zwar ſchon von heute an, alfo bei Xebzeiten ber 
Dt. Schneider. Es fehlten fomit überall die charafteriftifchen ' 
Merkmale eines Erbvertrages; diefer Auffaffung flünden auch nicht 
entgegen bie hervorgehobenen Worte „Erbs und Eigenthum“, die 
angezogene pos. 8 ıc. des Vertrages !)". It 





1) In den Verhandlungen und Entfcheidungen wurden zwar nicht die 
vrincivpiell-verſchiedenen Auffafiungen des Grbvererages ausdrücklich 
hervorgehoben ; inveffen ift deren Einflus auf vie Entſcheidung ſelbſt 
nicht zu verfennen. Nah Befelers Auffafjung, die Lucrativität, 
die Unentgelvlichfeit ver- Berufung zum Erben fei ein in der Regel 
erforveries ‚Moment, Gegenleiflungen des Erbnehmenden dürften 
nur eine untergeordnete Stelle im Erbvertrage einnehmen, — müßte 
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20. 
Die Polgen des Verzugs bei verfauften und nicht rechtzeitig 


gelieferten Früchten, reſp. Liquidation der depfallfigen Ent: 


fhädigungsanfprüche betr. 
(5. diefes Archiv Bd. 2. XVIII. Nr. 17. und Br. 3, XIX. Nr. 28), 


Im Juli 1852 verkaufte 3. Soft zu Oberramſtadt dem 
G. Frohmann zu Oberau 100 Malter Korn 8.6.81. per Mitr. 
lieferbar Martini 1852. Gr lieferte nicht und wurde durch Er⸗ 
kenntniß Gr. Landgerichts Darmſtadt vom 30. März 1854 vers 
urtheitt, dem Kläger 100 Malter Korn gegen Gntrichtung des 
bedungenen Kaufpreifes zu liefern und ihm ben durch verfpätete 
Lieferung ſeit Martini 1852 erwachlenen Schaden, nach deſſen 
vorgängiger Liquidation, zu erjeßen. 

Nachdem Beklagter am 9. Juli 1855 dem Kläger 100 Mit. 
Korn geliefert hatte, liquidirte dieſer ben ihm durch verfpätete 
Lieferung erwachſenen Schaden in ber Weile, daß er ohne weitere 
Begründung die Differenz des für dad Kom bebungenen Kauf: 
- preifes und bes höchſten Preifes anſprach, welchen daffelbe von 
dem bebungenen Lieferungstag bis zu der erfolgten „wirklichen 
Lieferung, alfo während der ganzen Zeit des dem Beklagten zur 
Laft fallenden Verzugs und namentlih am 4. Juni 1854 gehabt 
abe. 
2 Diefer Liquidationsklage ſetzte Beklagter wegen Mangels 
thatfächlicher Begründung die Einrede ber Ineptie entgegen umb 
verband damit eventuell negative Gonteftation. Kläger befchräntte 
fih replicando auf Anrufen des Rechtsſatzes, wornach der Säumige . 
den höchſten Preis der Verzugszeit erlegen müſſe unb demzufolge 
feine Liquidationdflage tharfächlih genügend begründet fei. Jn 
ber Duplif wurde nachgezeigt, daß ber angerufene Mechtsfag, 
beiten Anmendbarfeit In Bällen der vorliegenden Art (wo ber 
Bertragsgegenftand geliefert und nur der durch verfpätete Lieferung 
wirklich erwachſene Schaden rechtöfräftig zuerkannt worden) 


dem vorliegenden Dertrage wohl die Bigenfchaft eines Grbvertrags 
abgeſprochen werden. Die vuflofung Haſſe's u. Muhlenbruchs, 
welche auch einen vollſtändig mit Gegenleiſtungen verbundenen Erb⸗ 
vertrag anerfennen; ja das Erbrecht in das Vermögen eines ver 
Bariecenten um einen Kaufpreis erwerben laflen wollen, dürfte zu 
einer anderen Entſcheidung des mitgerheilten Balles führen. Die 
Darflellungen der verfchiedenen Meinungen ſ. übrigens bei Beſeler 
Grbverträge 11. Theil 1. Band $. 8. — In einem dem mitgetheilten 
ähnlichen Falle, hat das OA: und C.⸗Ger. in Darmfladt einem 
als Erb: und Berpflegungs- Vertrags ausdrücklich bezeichneten Webers 
kommen gleichfalls vie Eigenſchaft eines wirflichen Erbvertrags abye: 
ſprochen 1855) ©. Seuffert, Arch. fürdie Eniſch. Bo. 1X. Nr. 155. 


526 Bimerkenemerihe Guticheitemgen oberer Gerichte 


noch ſehr zweifelhaft fei, einer thatfädhlichen Liquidation wohl zu 
Grunde gelegt werden fönne, - diefe aber nicht entbehrlich mache. 
Aus ben ligaidando hervorgehobenen Preisangaben folge, ftünden 
fte richtig, nur eine höchſt unwahrſcheinliche Möglichkeit, 
daß Stläger, wäre ihm rechtzeitig geliefert worden, den beanfpruchten 
höchſten Preis habe erzielen Eönnen, keineswegs aber auch nur eine 
Wahrfcheinlichkeit, bager ihn wirklich gemadjt Haben würde. 

In dieſer Beziehung fehle es der Klage an aller thatjächlichen 
Begründung, on factifchen Momenten, bie gegen Usbertreibung 
Garantie gäben.. 

Gr. Landgericht verwarf Durch Erkenntniß vom 28. Nov. 1855 
unterſtellte Cinrede und auferlegte dem Kläger Beweis dahin: 
„baß der Preis des Korns zur Zeit ber Lieferung 10 Fl. 10 Kr. 
per Malter betragen babe, dagegen in dem Zeitraume von Martini 
1852 bis gur Lieferung fih ber Durchſchnittspreis bis auf ven 
Betrag von 15 Fl. 21 Kr per Malter geflellt habe“. 

Gegen biefes Erkenntniß exgriif Beklagter bie Berufung an 
Gr.⸗Hofgericht zu Darmftabt, indem er beantragte, bie Liquida⸗ 
tionöflage wie angebracht abzuweiſen, und zur Begründung biefes 
Antrags das ſchon in erfter Inſtanz Angebeutete noch näher aus- 

führen ließ. 
Gr.⸗Hofgericht beſtätigte durch Erkenntnis vom 9. Febr. 1856 
die lanhgerichtliche Entfcheidung, jedoch lediglich mit Nüdficht auf 
Rr. 16. feiner gedruckten Präjudizien, alfo lautend: 

„In Ballen des Verzugs, wo ter Werth eines zu leiftenden 
Obiecrts ald Schadenderfag präaftirt werden muß, wirb auf ben 
häch ſten Werth, vom Anfang ded Verzugs bis zum definitiven 
Erkenntniß erkannt, und zwar felb wenn ein beftimmter Zahlungss 
termin feſtgeſetzt iſt. Iſt vor Dem Endurtheil die Sache geliefert 
worden, 3. B. bie ſchuldige Frucht, und ber Empfänger hat durch 
Annahme berfelben feinen Entſchädigungsanſprüchen nicht. entfagt, 
fo fteht ihm frei, den Höchften Preis bes Zeitraums zwiſchen 
dem Tage, an welchem bie Lieferung hätte gefchehen follen, und 
dem Tage, an weldhem ſie wirklich flattgefunden hat, in Anjat 
zu bringen, und die Differeng fammt Zinfen ded Verzugs in 
Anfpruch zu nehmen”. 

Gr. Oberappellationägericht, wohin Beklagter weiter appellirte, 
erkannte aber am 18. Aptil 1856: 

„Daß das angefochtene Hofgerichtserfenntniß, fowie die durch 
dafjelbe beftätigte Entſcheidung Gr. Landgerichts Darmfladt vom 
23. Non. 1855 aufzuheben und Die von dem Oberappellaten er: 
hobene Schadensliquidationsklage, ald in ber angebraditen Art 
unzuläffig abzumeifen fei, unter Berurtheilung bed Klägers und 
Oberappellaten in die Koften der drei Inftanzen®. 

In dem die Entſcheidungsgr. vertretenden Gutachten wird gejugt: 

In der unberingten und allgemeinen DVerurtheilung des Ve: 








\ 


! 
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Hagten zum Schadenserſatz iſt die Verbindlichkett deſſelben ſowohl 
zum Erſatz des von Ihm durch die Unterlaſſung der Lieferung er; 


wachienen pofitisen Schadens, als auch zur Vergütung des lucrum 
cessans, d. h. des bem Kläger dadurch begründeten Schabeng, daß 
ihm ‚Gewinn entging, auf den er ‚mit Sicherheit rechnen konnte, 
und ber als eine nothwendige von dem andern Gontrabenten nicht 
zu. vermeidende Folge ver unterbliebenen Leiftung erfcheint, enthalten, 
Diefes ſtimmt auch mit den, die mora betreffenden, geſetzlichen 


Beſtimmungen vollftändig überein, da bekanntlich der fäumige 


Schulpner, :deflen. Berbinplichfeit perpetuirt wird, für das gefammte 
Intereffe haftet, Hinfichtlich deſſen nach neuſtem KRechte eine jede 
and ber Natur des Geſchäfts erwachſende Klage für zuläſſig ge: 
halten werden muß. Kommt hierbei, wie im vorliegenden Falle, 
nicht der eingetretene. Untergang ber zu liefernden Sache, oder ber 
Sul in Frage, daß das id quad interest feinem gauzen Umfange 
nah an die Stelle ber ursprünglichen Leiſtung tritt, handelt es 
fich vielmehr nur .son dem Grfaß des lucrum cessans neben ber 


im Vebrigen fortbeftehenden vertragsmäßigen Leiftung, fo ift dem 


Bläubiger gefeßlich geftattet, die Differenz des bedungenen Preiſes 
beö.Bertragsobijertd und des höchſten Werths vefjelben nach eins 
getretenem Verzuge in Anſpruch zu nehmen. Ueber ben Zeitpunft, 
welcher bei der Vergütung des zu ermittelnden Interefles in Bes 
teacht kommt, beſtehen befanntlich fehr verfchiedene Anfichten (Glück, 
Band. Bd. XII: $. 844, v. Savigny, Syſtem Bd. VI. $. 275 
bis 277 2.) 1). Nah den Beitimmungen in l. 3.$ 2. D. 13, 
16.1.3. $. 3. 1.21. $.9.D. 19.1. 1.3. 4. D. 13, 3.1.8 
$. 1.D. 13, 1 etc. muß: jedoch die Meinung für bie richtige ges - 


halten werden, nach welcher ba8 bier in Betracht fommenbe Sn: _ 


tereffe nach dem höchften Preis des Vertragsobjects von der Zeit 
ber unterlafjenen Lieferung bis zum Enburtheile vejp. bis zur be: 
wirften Lieferung zu beftlimmen iſt. Snöbefondere beruht die An= 
nahme, daß in dem Ball ber Feſtſetzung eines beſtimmten Lieferungs⸗ 
tages bie Beitimmung des höchſten Preiſes auf diefen Tag zu be: . 
fchränfen fe, in ber bier in Betracht kommenden Beziehung auf 
feinem Haltbaren Grunde, indem die betreffenden Geſetze, gleich 


benjenigen, welche ausfchließlich die Zeit ber erfolgten Eondemnation 


berühren, theild nur die aestimalio einer vernichteten ober un⸗ 
Brauchbar gewordenen Sache unterftellen, theils vorausfeßen, baf 








1) Die Anfiht Glücks wird and auch dim Mefentlichen getheilt von 
Wolf in der Lehre von der Mora. Göttingen 1841. Mach diefem 
Schrifikteller fann der Gläubiger ven höchſten Preis der Sache von 
der Zeit der Mora bis zur wirflich erfolgten Leiftung oder bis zur 
geichehenen Berurtheilung in Anſpruch nehmen, fiehe 8. 39. 1. e. 
lieber die Unfichten Anderer, namentlib Büffs, Mapdars, 
Mommſens, Windſcheids, vgl. Bd. 3 dieſes Archive ©. 467. 
Note 25. . 5 8. 
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die Preife des Obligationsobjects ſich nach ber bebungenen Life 
rungszeit vermindert und fo gerade an bem Lieferungätage oder zur 
Zeit ter Condemnation der hoͤchſte Preis berfelben. beftanden habe. 
Diefe Grundſätze find als Regel von biefem oberſten Gericht in 
einer ganzen Reihe von Bällen befolgt worden.“ Bon biefer ges 
feplihen Negel refp. von ver für bie Ermittlung bes Iucrum 
cessans in Fällen der bier vorliegenden Art von ben Gefeken ie 
ſtimmt feftgefegten Norm wurde inbefien in mehreren Sällen dann 
eine Ausnahme als beftehend angenommen, wenn fungible Sachen, 
welche nur während einer beſtimmten Zeit, ohne deren gänzlichm 
Untergang oder doch ohne Verſchlechterung, aufbewahrt werden 
fönnen, in genere ben Gegenſtand eined Vertrags und einer in 
Gemäßheit beffelben zu bewirkenden Xieferung bilden, indem in 
biefem Fall die Berechnung des höchſten Preifes des Vertragsob 
- jeet8 nur His zu ber Zeit ber Unmsglichkeit der ferneren Aufbe 
wahrung bed WBertragsgegenflandes in Berldfichtigung kommen 
koͤnne2). Die Nichtigkeit diefer Beſchränkung ber allgemeinen Regel 
folgt auh zur Genüge aus den von bem Schabenderfak und 
namentlich von ber Vergütung bed entzogenen Gewinns beftehenden 
allgemeinen Grunbfägen, mit welchen ber Erſatz bes interesse 
morue im Wefentlichen nur mit ber Befchränfung zufammenfällt, 
baf für letzteres bie. Berüdfichtigung der näher beftimmten Breit: 
biffevenz während eined gewiffen Zeitraums fpeziell feftgefekt IR. 
Denn es leuchtet wohl von jelbft ein, daß nur fo lange von de - 
Möglichkeit ver Erlangung bes höchſten Preiſes eines Gegenſtandes 
die Mebe fein Tann, als biefer überhaupt oder boch nicht in eine 





2) Nimmt man einmal an, daß der Käufer den Mehrwerth, 
ten Gegenſtände der verfauften Art zu ver Zeit, wo viefe in Preife 
am höchſten ftanden, gehabt haben, nur dann anfprechen könne, 
wenn die in genere verfauften Gegenftände — ihrer natürlichen 
Beschaffenheit nad — ſich in ihrer Integrität zu der fraglicyen Zeit 
erhalten hätten, und Dies von dem Käufer behauptet worden fei. ſo 
wie wenigitens ‚wahrfcheinlich gemacht werde, fo wird auch wohl det 
weitere Wahrfcheinlichfeitsbeweis erforderlich fein, daß der Käufe 
die erfauften Gegenflände im Falle rechtzeitiger Lieferung aud zu 
der Zeit verfauft haben würde, wo Gegenſtände diefer Art im Preiſe 
am höchften fanden. Denn eine natürliche Bermuthung fpricht hierfät 
noch nicht. Man fann nicht ſagen, daß ein bonus pater familie 
und mithin der Käufer als folder auch“ gerade den günſtigſten Zeit 
punkt für den Verfauf folcher Gegenſtände benutzt, daß er diefe nicht 
früher oder ſpaäͤter verkaft baten, würde. Denn eine Berechnung 
welcher Zeiwunkt der günftigfte ſei, liegt unter dem Kreife einer 
gewöhnlichen menſchlichen @infiht. Oper will man ven Gläubiger 
hier mit künſtlichen Vermuthungen zu Hülfe fommen? Oper will 
man nur die bivfe nadte Möglichkeit eines derartigen Ger 
winns durch den Weiterverfauf zur Zeit des höchſten Werthe der 
verfauften Gegenſtände wahrscheinlich gemacht haben, uud aus 
welchen Grunde? = 2. 
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verſchlechtarten Quglität. exiſtirt, mithin auch nach biefer Zeit bie 
Möglichkeit eines. durch Erlangung bes hoͤchſten Preifes. zu machenden 
Gewinng für auggeſchloſſen gehalten werden muß. Nicht weniger 
ſteht dieſer Anficht wenigftens analog der bekannte, faſt allgemeſn 
anerkannte, geſetzliche Grunbfaß zur Seite, daß der doͤbitor morosus 
yon dem Schadenserſatz frei iſt, wenn eine might gelieferte Cache 
nach deren Ueberlieferung auch bei den. Glaäubiger durch Zufall zu 
Grunde gegangen wäre oder Verluſt im Wertheierlitten haben würde). 
(Glück, Br. IV. ©. 416 fgg.). Da nun überhaupt zur Ber 
gründung des lucrum cessans feine abfolute Gewißheit verlangt 
werben kang, ſondern ein hoher Grad von Mahricheinlichkeit für 
ben zu märhenden Gewinn, nach ber wohl richtigen Anficht, genügt 
und hiernach bei der Beurtbeilung nothwendig Vieles dem ver: 
nänftigen richterfichen Ermeſſen überlaffen bleiben muß, jo. wird 
zur gehörigen Begründung einer auf fungible Sachen der ebenerz 
wähnten Art fich beziehenden Schadensliquibation, abgejehen von 
ber Wirklichkeit und Größe bes geforderten Schadend, wohl mit 
genügendem Rechtsgrunde bie Angabe ſolcher factifhen Momente 
erforvert, welche dem Gericht einen genügenden Anhaltspunkt dafür 
gewähren, daß bem "Liquibanten nach ben concreten Berhälinifien 
im Allgemeinen möglich geweſen jein würde, ben entbehrten Gewinn 
zu machen. | Ä 
‚Vergleicht man wit diefen, von dem höchſten Gerichtöhof 
ſchon mehrfach gebilligten Grundfägen den vorliegenden Schadens: 
exfabanfpruch, fo findet man, daß ed bemielben an ber fartifchen 
Begründung fehlt. Es ‚mangelt jede Angabe folcher factifchen 
Momente, welche zur Erläuterung des Umſtandes dienen fünnten, - 
daß und in wie weit Oberappellgt eine im November 1852 zu 
liefernde, fo beträchtliche Duantität Korn, mie die von bem Ober: 
appellanten erfaufte, die offenbar zum Handelsverkehr beftimmt war, 
im Ball ver wirklich zu ner bedungenen Zeit erfolgten Ueberlieferung 
berfelben bis zum 14. Juli 1854 unverfauft aufbewahrt haben 
und ihm ſo die Erlangung des damaligen höchſten Preiſes noch 
überhaupt möglich geweſen fein würde ſowie, daß ſich dieſelben 
nach Ablauf einer ſo geraumen Zeit in quali el quanto in dem 
nämlichen, mithin zur Erlangung des damals beſtandenen höchſten 








3) neberall durchgrelfend iſt wenigſtens dieſe Analogie nicht. Denn 
der Gläubiger, — welcher die verſprochene Duantität- fungibler 
Sachen nicht erhält — kann jedenfalls den etwa höheren Werth: ber 
‚Aelben zur Zeit der Condemugſion  uhne., ſich Äberganpt:gyf dig 
mors des Schuldners berufen zu müflen, — in Anipruc nehmen 
quia hodie dandam est, und weil es nicht welter”äldbank Dareat 
anfommt, weichen Werth er hätte erhalten können, wenn bie Leiſtung 
zur rechten Zeit gefcheben wäre. Anders liegt dagegen die Sache, 
wenn eine species verfauft wurde, welche nicht zur. vichtigen Zeit 
geleiftet, und nachher durch Zufall (welcher auch. beim Gläubiger 
eingetreten wäre) zu Grunde gegangen if. . H. 
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Vrelſes geeigneten, Züſtand befunden Htte::-ine ſolche Angabe 
wäre aber bier um fo nöthiger geweſen, ats ſich Jene Annahıne 
vorzüglich mit Rückſicht auf: die entgegenſtehende "hohe Unwahr⸗ 
ſcheinlichkein nicht To geradezu uünterſtellen lͤßt Ä 


8 muß daher die in Rede ſtehende Schabensforderung für in 


weſenulichen Theilen lückenhaft und unvollftänbig- gehalten und wie 
HH abgewiefen wetden ). J ieh i Vr9g g N € a . 
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Aufhören des Retentionsrechtes des‘ Fauſtyfandgiadubiger 
und antichrotiſchen Pfandbefiger im Concirfe, — 


Zn Seufferts Archiv für Entſcheildungen ꝛc. Band IN. . 
Nr. 197 ift eine Enticheibung des Gr.=D.:App.= und 'E.-Gerihtt 
zu Darmftadt vom 18. Febr, 1848 mitgetheift, "wonach das fog. 
einfache Netenttondrecht und' die darauf geftügte exceptio 
doli mit der Erkennung des fürmfichen Concurſes über das Ber: 
niögen des Schuldners wegfällt, und dem Berechtigten nur übrig 
bleibt, die ihm zuſtehende Forderung tm Concurſe geltend zu machen. 

In der Rechtsſache des Prüceptors Offenbächer zu Sberohmen, 
Klügerd, gegen Heinrich Henkel von Preienfteinau, Beklagten, 
Herausgabe von Grundftüden betr., kam unterm 27; Juni 1856 
die weitere Frage zur Entfiheidung: ‘ob auch das fon. quatificttte 
Netentiongrecht im —— erloſche und ob mithin auch ver 
Fauſtpfandgläubiger und EA 
zur Ablleferung ber Unſerpfänder an bie Concursmaſſe verpflichtet fei? 

Das Thatfüchliche im jenem alle iſt kurz das F gende: 

Ueber das Vermögen des zu Vobenhaufen verſtorbenen Jo⸗ 
hannes Glitſch wurde am 4. Auguſt' 1855 der förmliche Toncurs 
erkannt. Im dem über den Nachlaß aufgenommenen Inventare 
findet ſich unter ben Paſſtva eine‘ Forderung bes: H. Henkel im 
Betrage von 430 FL. mit dent Anfligen nnfgeführt, daß! derſelbe 
fir dleſe Forderung feit ſechs Jahren Güterſtücke in Abnutzen 
babe, — Henfel meldete im Liquidationsſtermine ſeine Forderung 
nicht am, verblleb aber glelchwohl tm Beſttze der ihm vom’ Eribar 
antichretifch überlaffenen Grundſtücke, bis Die Mafje definitiv ver: 
teilt, und der Reſt derſelben durch Webereinfunft ber. Goncurd 
släubiger den Chirographarien übermwiefen worden war. Für ſich 
und als ˖Ceſſtonar der letzteren trat num der -Präceptor Offenbäder 
mit einer Klage auf Herausgabe der fraglichen Grundftäde gegen 
den genannten Henkel auf. Der Beklagte ſchützte auf’ Grund des 








4) Tafel auserlefene Clvilrechtſprüche Br. At. Heft 3. Nr: 69. theilt 
ein Erkenntniß eines württemberg. OG. mit, in “melden im 
Wefentlichen nach gleichen Grundfägen erfannt worden if. 
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vor und behauptete, als antichretifcher Pfandbeflger überhaupt nicht 
verpflichtet geweſen zu ſein, ſich im Liquidationstermine mit ſeinen 
Forderungen anzumelden. RE 

„Die Sade gelangte durch Appellation beiber. Theile an bag 
höchſte Tribunal, ‚welches den Anfichten feiner Referenten beitrat, 
daß. auch dad Netentiondrecht des Bauftpfandgläubigerd und anti- 
retifchen Pfanpbefigers im Goncurfe erlöfche, und daß daher auch 
ein folher Gläubiger bei Meidung Ausſchluſſes feine Borberung . 
im 2iquidationstermine anmelden, und das Unterpfand an Die 
Mafleabliefern und fein Vorzugsrecht an fehteren geltend machen 


uf, — Die Motive. jagen im Weſentlichen: 


% 5: „Mach dem heutigen, vorzüglich burch- bie Braris ausgebilbeten 
Goncuröverfahren findet, abweichend vom röwifchen Rechte, eine 
Bereinigung aller Anfprüche gegen bad Vermögen bet Schulbnerö 
zu einem ungetrennten Prozenverfahren flat. Mit der Concurs— 
erfenuung gehen alle übertragbaren und veräußerlichen Güter auf 
‚bie Geſammtheit der Creditoren über, welche hierdurch ein ſelb ſt⸗ 
ftändiges Recht auf Befriedigung erlangen, — er a 
Das fog. einfache Retentionsrecht nun begründet an fich 
nur ein perfünliches Recht, das gegen, Dritte, dinglich Be⸗ 
veshtigte, natürlich nicht wirken Einn. Es Hört mithin im Con= 
eurfe auf. . u 

Was dagegen das f. g. qualificirte Metentionsrecht des 
Fauftpfandgläubigerd angeht, fo wird aus verfchiedenen Gründen 
befien Fortdauer auch nach erfannteın Goncurje behauptet. Cinige 
Nechtölehrer berufen fich auf die angeblich eigenthümliche Natur 
des Bauftpfandvertrags als eines urfprünglich deutfchen Vertrags, 
auf welchen vie Priorität der Pfandgläubiger des vömifchen Rechtes - 
nicht angewendet werben könne; andere gehen davon aus, baß der ' 
Cridar felbft das Pfand nur gegen Entrihtung der Schuld habe 


zurückforbern Eönnen; noch andere führen an, daß der Fauſtpfand⸗ 


vertrag eine vor ber Koncurserfendung gültig geichehene Veräufterung 
enthalte, — und der Yauftpfandgläubiger wider feinen Willen zur . 
Veräußerung des Unterpfandes richt gezwungen werben könne. 
EGchweppe, Concurs F. 47,605. Günther, Koncurs $. 60. 
u A. m.). Der entgegenſtehenden Anſicht ſtehen aber. zunächſt 
‚Die oben,rückſichtlich des einfachen Retentionsrechts aufgeſtellten 
Grundſätze zur Seite und es kommt ſodgun noch folgeudes. in Er⸗ 
n. . Dom. Bauftpfandgläubiger-.verbleibt das Kigepthum ber. yer⸗ 


piaͤndeten Sache, (Fr. 6. Dig. de . A—13,,7) und dieſes nebſt 


dem Anſpruche auf die Hyperocha geht durch die Concurserkennung 
auf bie Creditvren über. Nach der eigenthümlichen Natur: tes: 
deutſchen Coucuroprozeſſes find alle durch Edictalien aufzufordernden 


"Gläubiger, welche Pefriedigung ‚aus ber Maſſe erhalten wollen, 
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verbunben, ihre Fordernngen im Liquidationsdtermine geltend zu 
machen und ein etwaiges Vorzugsrecht zu realiſtren. Zu ſolchen 
Forderungen gehören auch bie, für welche ein Fauſtpfand gegeben 
iſt. Denn im Concurs muß der Verkauf aller zur Maſſe gehoͤrenden 
Gegenſtände durch das Bericht öffentlich bewitkt werden; jede ſepa⸗ 
rate Veräußerung iſt ausgeſchloſſen. Hieraus folgt, daß ter Fauſi⸗ 
pfandglaͤubiger zur Ablieferung bed Fauſtpfandes an Die Eoncurt: 
maſſe verpflichtet if}, ohne daß er jedoch dadurch des ihm im 
Uebrigen zuftehenden Vorzugsrechtes auf Befriebigung aus ven 
Erlöfe der Sache verluftig wird, voraudgefeht, daß er feine dr: 
berung zeitig angemeldet bat. (Dabelow, Concurs ©. 69 
u. a. R. m.). Mandye Zuriften find zwar ber Anficht, daß wem 
dem Fauftpfandgläubiger nach dem Liquibationdtermine das Kauf: 
pfand abgeforvert werde, dieſer mit feiner Forderung noch gehört 
werben müſſe. (Lryser, med. ad pand. sp. 286 m.2. Trägfchle, 
Lehre von ber Präckufton, Abth. 11. 6. 14. S. 62). Allein viek 
Anftıht beruht auf ber irrigen Grundanſicht, daß dem Zauftpfant 
gläubiger die Anmeldung feiner Anſprüche im Liquidationdtermim 
überhaupt nicht obliege und if deßhalb ungerechtfertigt. 
Dieſelben Grundfäge müſſen auch hinfichtlic des Retentions⸗ 
rechts des antichretiichen Pfandbefigers zur Anmwenbung Fommen. 
Die vom Bellagten vorgefchügfe Einrede iſt hiernach wer 
werflich )o. —ff. 
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1. > 
Zur Lehre von den Erbverträgen. 


In Sachen ber E. Hoͤbels Wittwe zu Heimertshauſen, gegen 
C. Hoͤbels Erben, Errichtung eines Inventars betr., find bu 
ein Erkenntniß des OAG. in Darmfladt vom 11. März 186° 
folgende Shte zur Geltung gekommen: | 

" Ein die Gültigkeit bes Erbvertrags von einer beſtimmten 
Bormi Abhängig machendes Geſetz oder Herkommen läßt fich gemein 
rechtlich nicht nachweiſen und auch das Particularrecht des Greb 


*. 1) Der ensgegengeiegten Unficht folgen — und halten nen Fauſppfand⸗ 
...  Hlänbiger zur Sinlieferung feines Fauſtpfandes nicht für verbunden 
ne u a. das O. AGericht zu Lübed (Seuffert, Ardio Bo. IF. 

"Me 273) und das O.A. Gericht zu Kiel (ebenv. Br. VIER 212) 





Misellen. 888 


herzozthums Heilen enthält. feine ſolche Beſtinumung. Die 56. 12. 
und 13. bed ſ. g. Gontractenreglementd (von -1769. reſp. 1770) 
fhreiben zwar gerichtliche Beflätigumg der Chepacten vor. Diele 
Borichrift bat aber-gunächft bie abzuſchließende Ehe, als Hauptſache 
bes Eheverttags, im Auge. Auf Nebenberebungen (Regultrung 
des Vermoͤgens und Erbverhältmiffe ber Ehegatten) kann die Noth— 
wendigkeit einer gerichtlichen Betätigung nicht bezogen werben. 
Es bedarf daher Die nachträgliche Abänderung folder in ben Ehe— 
pacten enthaltenen Mebenberedungen ber richterlichen Gonfirmation 
nicht, = 
2) Eine zwiſchen (Einberlofen) Eheleuten flattgehabte Verein: 
barung, daß ber Überlebende Shegatte ‚während feines Lebens mit 
dem gefammten Vermögen nad) Belieben ſolle ſchalten und walten 
fönnen, daß aber nad beflen Tod bad Vermögen zur Hälfte auf 
die Geſchwiſter des Mannes, zur anderen Hälfte auf bie ber Frau 
falleu folle, ift als, ein Erbvertrag (pact. hereditar. restitutor.), 
weicher zugleich ein fideicommissum heredi praesenli Injunctum 
enthält, das lediglich eine von dem Erblaſſer an ven Onerirten 
Direct ergangene Auflage vorausfegt, aufzufaflen, und es markt 
dabei feinen, Unterſchied, ob dieſe Auflage ſchriftlich oder mündlich 
geſchehen iſt und ob der Onerirte dem Erblaſſer gegenüber die Ex: 
füllung der ihm gemashten Auflage bereits zugefichert hatte, over. nicht. 
3) Aus einem folchen Erbvertrag find den dritten Honorinten, 
auch wenn fle nicht mitcontrahiet haben, Anſpruͤche erwachien, 
welche fie ſelbſtſtändig Elagend verfolgen können. 


2. 
Beweiskraft der Handelsbücher. 

In Sachen bed ©. Halle in Frankfurt a. M. gegen J. Gold⸗ 
ſtein zu Langsdorf, Waarenkaufſchilling betr. it durch ein Erkenntniß 
des O.A.G. vom 13. Mai 1856 in Darmſtadt ausgefprodhen 
worden: | 

1) Wenn ein yon ausländifchen Kaufleuten geführtes und 
zum Beweiſe einer Waarenfchuld im Inland probucirtes Handels: 
duch obwohl es nicht ganz ben im Ausland beffalls beftehenden 
Vorfchriften gemäß geführt und eingerichtet ift, Doch nach dem im - 
Innland geltenden Recht bemeisfräftig exricheint, fo kommt letzteres 
zur Anwendung, weil es ſich hier nicht von Bormen, die zum Er⸗ 
werb von Rechten aus Mechtögefchäften aolennilatin causa vor: 
geigrieben find, alfo von einer causa obligalionis, fondern von 
Sirmlichkeiten, welche bie &riflenz eines angeblich erworbenen 
Rechtes beweifen, bie alfo nur prodat. cAusa erfordert werden, 
banbelt, der Richter aber zu prüfen hat, ob für ihn, nach ben 
Geſetzen feines Landes, durch Die vorgelegten Beweismittel juri⸗ 


d84 Miscellen. 
ſtiſche Ueberzeygung wor’ der Wahrheit ded Mewehsikhes ‚begrünke 
J * a BE Rx. 
: 2) Au Die Vorlage des Journals allein kann zur Kührung 
209, Veweiſes (Hi zum Exfullungeris) genügen, menn nicht das 
Refsltat ginex ganzen: Geſchaͤftaverbiadung, fonbemm nur einzelur 
Moorenperfäufe dargethan werben follen,, wenu es außerbem ord: 
nungsmähig geführt. ift und in dafielhe die betreffenden Händel mit 
dem. nothigan Detail (Meiieller. ber. Warzen, Quantitaͤt, Preis, 
Empfänger) in chranolagiſcher Orbnung eingtixagen find. , 
3) Enthält das Handelsbuch nichts über die Art und Weiſe 
ber, Beſtellung und Weriaspung , ſo iſt, maun nicht4 befand 
angeführt wird, zu permuthen., daß new eingelragene . Schulhaus 
auch der Beſteller und. -Enefänger fei: Be . 


} 


F ropocafignen find außerordentliche Rechtsmittel, 


IE: Ver Mormundfchaft des minderjährigen Herrn Grafen 
Mar zu Solms⸗Roͤdelheim, Brovocantin-, gegen das biſchoͤfliche 
Orbinariat zu Muinz, reſp. gegen die vorgebliche Pfarrki Wickſtabt, 
Provocantin, die kirchlichen Berhaͤltnifſe zu‘ Wickſtad k beſonders 
die von Seiten bes biſchöflichen Ordinariats zu Mainz angeruͤhmten 
dehfallſigen Anſprüche betr. verfügte das OAG. zu Darmftadt 
auf Die von dem Anwalt’ber Erfteren angebrachte. Brovocationt: 
lage unter bem 16. Iuni‘1846:° oem 
„in Erwägung, daß eine provocalio ad agendum als außer 
ordentlihes Rechtsmittel nach. der auch in ber Praxis bieled 
oberften Gerichts befolgten richtigeren Lehre nur in dem Falle 
ftattfindet,, menn dem Brovocaniten . fein .anberer ordentlicher 
Rechtsweg übrig bleibt, feine Zufländigfeit gegen ben Provofaten 
geltend zu machen, viefer Fall aber in Abſicht auf das in der 
Pier angebrachten. Bropocationdflage angegebenen Verhältniſſe 
“nicht eintritt, inbem ber Provotantin der Gebruuch eines ordent⸗ 
ligen Nechtsmitteld zu Gebote . fteht, wodurch ſie fich geym 
diejenigen Anfprüche, welche ſich bie Pprovoeantifche Geite auf 
bas u rovocantin anmaßen“ Fol,’ dir ſichern vermag, 
"wird bie korokatlonsklage äls umftattgaft lecıhlt abgeiviejen. 
v un. a a AN EI le 
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= Beirben Großh heſſtſchem: erichten beſtehen über ‚bie. Stalt⸗ 
haftigkeit · der Veſchlagnahne san: künffigene ‚Geftsiber und Taglohn 
werfchiedene : Anſichten · Das Gr. Miniftertwm ber. gufiz, bei 
wolchem·daeſer/ Gegenſtande zur Gerheilihkung. eier gleichförmigen 
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Parts zur Spruͤche gebraͤcht worben war, hat ı.fich , nadhbem : Wie 
Beiden Hofgetichte im Ditmflahti ind. Gießen, ſowie ması. DUB: 
mit Bericht gehörk worden way; für vib von dan Hofg Zu Gießen 
in: feiner Rechtſprechuniz befotgta Anſicht amsgefprochen. ı TIuıetwem 
Communicativfchreiben von 27. Mai 1856 an das Winift: due 
Innern' wid hlerüͤbrt Volgendes gefagt: > 142lih: 
"tu bereitd vberblenteruunde faͤlliger Lohn iſt dibse wirkliches 
Vernidgensſtuͤck yes IBolenſteten / Hunbwerkers Taglöhners, 
Knechtd ꝛc. zzu betrachten und derjenige, welcher den Lohn zube⸗ 
zahlen hat, kann kein rechtliches Intereſſe dabei haben, wenn dieſer 
Faͤlligen Bohna von einem Dritten, in Anſpruch genommen wird. 
Bis ganz. unbered Verhältniß arits bei: erfi noch: zu derdienendem 
noch: nicht fälligem Arbeits- rc. Lohn ein, denn - in + 
nu ee Lohn noch Fein Vermögensſtück des’ Bedienſteten 
oder Kandwerferd. Er'wird bied erft, wenn die Dienfte geleiftet 
find, oder die Arbeit abgeliefert ift, denn jet erſt ift der Arbeit- 
geber zur Zahlung verbunden. Es fann aber auch 
2) um deswillen fein Beichlag auf foldhen Lohn ıc. gelegt 

werden, weil dadurch dad Necht eines Dritten, des Arbeitgebers, 
gefränft wird. Der Bevienftete oder Handwerker Eann feine Ver⸗ 
bindlichkeiten gegen feinen Contrahenten der Natur ber Sache nad) 
nur dann erfüllen, wenn er während berfelben ver Gegenleiftung 
nicht beraubt wird. 
3) So wie bie entgegenftehende Meinung und hiernach im 

Principe als unrichlig erfcheint, fo halten wir folche nicht einmal 
für beſonders practifh. Der Diener oder Arbeiter kann und wird 
auch in der Megel: an. dem Momente der. Beſchlagnahme bes 
Lohns - feine „Dienfte, oder Acheiten,.einftellen, in welchem, Salle 
dem Beſchlagnehmer nichts geyügt,. und nur der Urbeitgeber be 
ſchädigt wird; denn. Niemand wird, ‚wohl dem Dienftheren ober 
Arbeitgeber. bie. Verpflichtung auflegen, moflen, ven Diener. 1. auf 
Erfüllung bes Contracts zu belangen, ‚damit die Beichlagnahme 
wirkſam fein kann. ., 0.42 2 0. St, 

N 5 Le bern 

 Zuläffigfeit der Begründung der dinglichen Plage durch 

. Anführung des fundamentum agendi remotum. 


Die Rechtſprechung bes Oberappellattonsgerichtd In Darmftabt 
hat conftant folgende Säge befolgt: | 

1) Zur Begründung der Eigenthums= fo wie jeder anderen 
dinglichen Klage genügt die Anführung des fundamentum agendi 
remotum. u J 

2) Iſt aber. in der dinglichen Klage das fundamentum agendi 
proximum angeführt, fo ift der Kläger auf beffen Beweis zu be- 


5 WMecellen. 


ſidranten; es Tann ifan- wicht ber Bemeis ex Criſtenz feines Rechts 
saferlegt werden, Durch eine ſolche BVeweiqauflage würde der 
Beguet des Kli., in der Vertheinigumg werfärzt und in das Be⸗ 
weitverfahren Grörterungen getragen werben, bie in das erfle 
Gauptperfahren gehörten. ' 
Urtheit v. 1. Juni 1847 in ©. Wiener zu Stedflabt, iekt 
- die Gemeinde. daſ., gegen Hexbert und Keller daſ., jetzt gegen 
ken großh. Bameraifitens, das — ber Stockflͤbter 
Gemeindeweide betr). iz 


4 J 





1) Dieſe ſo wie andere Entihehnugen bes OR6@.in D. hatten nur zum 
Gegenſtand vie rei vindicatie , actie negntorid des Gigenthũmec 
die actio confessoria des Gersitutbererhtigten. Ob die bier ar 
——— Grundfäge auch Anwendung finden ſollen auf dig aelio 

ypothecgria, darüber if dem @infender die Anficht "des höden i 
——— nicht bekannt geworden. 


Druckfehler. 


Im EI. By. 3. Heft iſt ©. 341 Zeile 17 ſtatt Iudicium zu leſen Indicius. 

Im IV. Br. ©. 56 3. 3 iſt ſtatt differe zu leſen differe, ſtatt essen- 
tullement — essentiellement ; auch find hier nuch einige andere 
leicht bemerfbare Druckfehler zu berichtigen. 

Ebendaſ. 1. H. lies ©. 160 3. 10 v. oben fl. Rechtefalis“ —, Rechtskalle⸗ 

Ebendaf. 3. 18 ſtatt „Voranter — „Botanten“. 

Ebendaſ. 3. 21 muß es flatı „Das“ heißen „das“, fu‘ dag nach Befelti- 
gung des Bunftes vor „das“, die folgenden Worte mit den vor: 
hergeheuden Einen Satz bilden. 

Cbendaſ. 3. 2 von unten: Der hier mitgetheilte Rechtsfall hatte, ſtau in 
| den Text aufgenommen zu werben, in Note 19 den dort gebrnekten 
Worten ‘folgen follen, wie bereits. in- der Note # anf S. 263 
angedeutet worden if. 
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